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RESUMEN
La presente investigación lleva como título Estudio del desarrollo de los
paradigmas procesales penales en el Perú desde la postura epistemológica de
Tomas Kuhn - 2015; para ello se desarrolló la mmetodología histórica – lógica,
utilizando un instrumento y técnica del análisis documental, y una lógica inductiva
ceñida en el paradigma cualitativo y la estructura epistemológica de las
revoluciones científicas de Tomas Kuhn; planteándose el problema ¿ Podría
llegarse a considerar los sistemas procesales inquisitivo y acusador como una
técnica empírica, pre científica y su evolución como paradigmas científicos –
jurídicos como un aporte epistemológico de la ciencia desde Thomas Kuhn?
mmediante el cual se pudo establecer la estructura del sistema procesal penal
relacionadas a la construcción de  paradigmas científicos según las categorías
teóricas de Thomas Kuhn.
La investigación desarrollada se estructura en cuatro capítulos establecidos en el
siguiente orden: Capítulo I, con el planteamiento y descripción del problema
observado en la realidad; Capítulo II, se desarrolló el marco teórico que aborda el
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desarrollo histórico del sistema procesal inquisitivo ajustado a la propuesta de
Tomas Kuhn en la estructura de la revolución científica, asimismo de analiza el
sistema procesal acusador, ambos conjugados como paradigmas del sistema
procesal penal en el Perú como valor científico en el desarrollo de la “ciencia” del
Derecho; Capítulo III, se describe el proceso metodológico desarrollado, y Capítulo
IV, se describe el análisis y discusión de los paradigmas procesales con la
estructura de las revoluciones científicas, así como concluimos nuestro aporte del
valor epistemológico de los sistemas procesales en la ciencia del derecho con
conclusiones y sugerencias que permitirán desarrollar con mayor profundidad
posteriores investigaciones.
Palabras clave: Epistemología, Ciencia, Paradigma, Proceso Penal, Derecho.
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RESUMO
Este estudo é intitulado Desenvolvimento de Procedimento Criminal paradigmas
no Peru desde a postura epistemológica de Thomas Kuhn - 2015; Este Pará outro
Desenvolvimento mmetodología histórico - lógica, utilizando o instrumento da ONU
e da técnica de análise documental e lógica indutiva apertado no paradigma
qualitativo e Estrutura das Revoluções Científicas epistemológica Thomas Kuhn ;
Considerando o problema que poderia ser alcançado para considerar os curiosos
e acusatórias Sistemas Procedimento Como uma técnica empírica , pré Científico
e sua evolução como paradigmas científicos - Jurídicos Como contribuição
epistemológica da ciência de Thomas Kuhn ? mediante que poderia estabelecer a
estrutura do sistema de justiça penal relacionadas com a construção de
paradigmas científicos categorias teóricas de acordo com Thomas Kuhn .
A pesquisa desenvolvida é dividido em quatro capítulos definidos na seguinte
ordem: Capítulo I, com a abordagem e descrição do problema observado na
realidade; Capítulo II, o quadro teórico que lida com o desenvolvimento histórico
do sistema processual curiosos definido para a proposta de Thomas Kuhn sobre a
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estrutura da revolução científica, também do sistema processual acusador
análises desenvolvidas, ambos conjugados como paradigmas do sistema de
justiça penal no Peru e valor científico no desenvolvimento da "ciência" de direito;
Capítulo III, o processo metodológico desenvolvido é descrito, e do Capítulo IV,
análise e discussão dos paradigmas processuais A Estrutura das Revoluções
Científicas descrito e concluir o nosso valor epistemológico contribuição dos
sistemas processuais na ciência do direito conclusões e sugestões que irão
desenvolver mais profundidade investigações posteriores.
Palavras-chave: Epistemologia, ciência, paradigma, Direito Processual Penal.
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ABSTRACT
This research is entitled Study of the development of criminal procedural
paradigms in Peru since the epistemological stance of Tomas Kuhn - 2015; for this
historic mmetodología developed - logic, using a tool and technique of document
analysis, and inductive logic tight in the qualitative paradigm and epistemological
structure of scientific revolutions of Thomas Kuhn ; considering the problem Could
reached consider the inquisitive and accusatory procedural systems as an
empirical technique, pre scientific and evolution as scientific paradigms - legal as
an epistemological contribution of science from Thomas Kuhn ? mmediante which
could establish the structure of the criminal justice system related to the
construction of scientific paradigms as the theoretical categories of Thomas Kuhn .
The research developed is divided into four chapters set in the following order:
Chapter I, with the approach and description of the problem observed in reality;
Chapter II, the theoretical framework that deals with the historical development of
inquisitive procedural system set to Thomas Kuhn's proposal on the structure of
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the scientific revolution, also of the accuser procedural system analyzes
developed, both conjugates as paradigms of the criminal justice system in the Peru
and scientific value in the development of the "science" of law; Chapter III, the
methodological process developed is described, and Chapter IV, analysis and
discussion of procedural paradigms The Structure of Scientific Revolutions
described and conclude our contribution epistemological value of procedural
systems in the science of law conclusions and suggestions that will develop more
depth later investigations.
Keywords: Epistemology, Science, Paradigm, Criminal Procedure Law.
16
INTRODUCCIÓN
La reflexión filosófica sobre la empresa científica se ha vertebrado en torno a
conceptos como racionalidad, progreso, evidencia, realidad, verdad, o
conocimiento. Cabe reconocer que la influencia de esta reflexión sobre la propia
ciencia ha sido limitada. La época “heroica” de la filosofía de la ciencia, que podría
abarcar de comienzos del siglo XX hasta la década de los sesenta, se caracterizó
por un distanciamiento revelador entre la investigación filosófica y la práctica real
llevada a cabo por los científicos.
Una excepción notable en este sentido fue Thomas S. Kuhn, cuya obra La
estructura de las revoluciones científicas, publicada en 1962, tuvo un enorme eco
fuera del terreno de la filosofía, en especial entre los investigadores de las ciencias
sociales. La pronta difusión que alcanzó el libro, a veces a través de
interpretaciones sesgadas que el propio Kuhn se esforzó por desmentir, lo
convirtieron en uno de los iconos académicos de los años sesenta del pasado
siglo. El asunto llegó al punto de requerir una intervención aclaratoria del propio
autor añadiendo un largo epílogo en la segunda edición de La estructura, en 1970.
La criatura, sin embargo, ya había escapado de su control. Con independencia de
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que el propio autor no avalara muchas de las interpretaciones y enfoques que se
elaboraron tomando como base su libro, es innegable que La estructura se
convirtió en una fuente de inspiración para muchos autores. Y es que el valor
máximo del texto se encuentra seguramente no tanto en su rigor y precisión
analíticos, ya que éstos, medidos desde una óptica filosófica, no son
sobresalientes, sino más bien en su capacidad de sugerencia a través de una
perspectiva novedosa, y en algunos puntos meramente esbozada. De hecho, La
estructura todavía es una obra de referencia para lidiar con cuestiones que
preocupan hoy en día a los científicos sociales y en esta oportunidad aplicada
para darle un valor epistemológico al derecho desde la compresión evolutiva del
sistema procesal penal en el Perú.
Medio siglo después de la publicación de La estructura, una relectura global
es casi un ejercicio obligado, aunque eso queda fuera de lugar aquí. Lo que
pretendo discutir es una cuestión epistemológica fundamental, en concreto, las
consecuencias de la concepción kuhniana de la ciencia en cuanto al estatus de la
ciencia aplicada a la producción de conocimiento en el derecho, para este
referente estudio el sistema procesal penal inquisitivo y el sistema procesal penal
acusatorio.
Comenzaré describiendo de modo somero el modelo de la ciencia expuesto
en La estructura y comentaré también qué fue lo que resultó especialmente
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atractivo de él para relacionarlo a los sistemas procesales aplicados a la
administración de los conflictos penales en el Derecho. Después veremos qué
lugar concedía Kuhn a las ciencias sociales en ello el desarrollo del Derecho, y por
dónde fueron sus escasas referencias posteriores al tema. Lo cierto es que las
ideas de Kuhn en este punto no variaron a lo largo de su carrera siendo
plenamente consecuentes con su imagen de la ciencia.
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CAPÍTULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
6.4. DESCRIPCIÓN DEL PROBLEMA.
Es posible construir una aproximación epistemológica al derecho por medio
de la aplicación de los conceptos kuhnianos. Encontré en la estructura de la
revolución científica  de Thomas Kuhn algunas categorías de gran utilidad
para analizar los marcos teóricos empleados por “la ciencia jurídica”, en la
historia y en la actualidad. Los conceptos de paradigma, etapas evolutivas
de las ciencias, revolución y comunidad científica significaron un camino
teórico por el cual hacer transitar la historia y desarrollo de los sistemas
procesales aplicadas en la administración de justicia penal en el contexto
peruano a fin de intentar comprender en forma más acabada el presente
científico del derecho procesal penal, de modo similar al entendimiento en
el desarrollo de la ciencia desde la perspectiva kuhniana.
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Se podría establecer un proceso –casi esquemático- de
características propias en los enfoques procesales que se han desarrollado
en el proceso penal peruano a fin de ir identificando las etapas de la ciencia
pensadas por el autor para la ciencia física. Estas categorías teóricas me
han permitido pensar en el sistema procesal penal inquisitivo como el
primer proceso penal en el que se instauran las primeras pesquisas de
oficio y esto ocurre cuando desaparece la venganza y cuando el  Estado,
velando por su conservación, comprende la necesidad de reprimir poco a
poco ciertos delitos, considerado por mi persona como el primer logro en la
“ciencia jurídica”, desarrollada dentro de una concepción positivista.
Si bien durante el siglo XIX se ha tejido un halo de necesaria
cientificidad entorno a todas las manifestaciones del Derecho, hoy vivimos
en una era netamente tecnológica. ¿Qué papel ocupa, entonces, la técnica
y la ciencia jurídica en la actualidad?. Las inquietudes son muchas en torno
a la cientificidad del derecho. A fin de aventurarnos daremos una lectura de
la historia del derecho procesal penal desde los conceptos de un gran
epistemólogo: Thomas Kuhn.
6.4.1. Determinación del problema.
¿Podría llegarse a considerar los sistemas procesales inquisitivo y
acusador como una técnica empírica, pre científica y su evolución como
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paradigmas científicos – jurídicos como un aporte epistemológico de la
ciencia desde Thomas Kuhn?
6.5. OBJETIVO DE LA INVESTIGACIÓN
6.5.1. Objetivo general
Reconstruir el desarrollo del sistema procesal penal en relación a la
estructura de la revolución científica según las categorías teóricas de
Thomas Kuhn.
6.5.2. Objetivos específicos
 Establecer un status epistemológico a la ciencia del derecho
desde la perspectiva Kuhniana
 Reconstruir históricamente las etapas de la implementación y desarrollo
del sistema procesal inquisitivo y procesal acusador según la estructura
de la revolución científica de Tomas Kuhn.
 Comparar la inconmensurabilidad terminológica en la estructura del
paradigma inquisitivo y el paradigma acusador en el desarrollo del
sistema procesal peruano.
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CAPÍTULO II
PERSPECTIVA HISTORICO – JURIDICA DEL SISTEMA
PENAL INQUISITIVO
“Cuando se mezclan las funciones, cuando se mezclan los órganos, cuando
tenemos Fiscal que hace de Juez, nos encontramos frente a un sistema
INQUISITIVO”
Levene
Los modelos procesales penales, tal y como se conciben, pueden ser
tachados de benignos o malignos, lo cierto es que más allá de esto, la
importancia que tiene un Sistema Penal que se implementa en un Estado, es que
por medio de él, se pretende de alguna manera legitimar el poder del segundo, y
a su vez, se busca regular el comportamiento de la colectividad, teniendo de
presente que ésta, finalmente, será siempre quien apruebe o no, la
instauración y duración del modelo establecido.
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Este capítulo tiene como fundamento primordial estudiar el desarrollo
histórico del modelo procesal penal Inquisitivo en el Sistema Procesal Penal
Peruano, básicamente desde una perspectiva histórica, sabiendo de antemano
que no es posible decir, ni aquí ni en ninguna otra parte del mundo, que se trate
de un sistema puramente Inquisitivo, sino que existe una mixtura en la que se
involucran principios y concepciones particulares en cada modelos.
Para llegar al punto anteriormente mencionado, es necesario analizar en su
generalidad, los principios básicos e inherentes al Sistema Penal Inquisitivo;
efectuando en primer término, una breve pero completa visión de lo que fue la
historia de este modelo, acercándonos a su origen, es decir, a los Tribunales del
Santo Oficio de la Inquisición presentes tanto en Europa como en América.
Después de conocer las bases primordiales de este modelo a nivel mundial,
entendiendo las razones de tipo cultural, social, religioso y económico del
fenómeno Inquisitivo, se procederá a estudiar más a fondo la estructura del
Tribunal del Santo Oficio de Cartagena, logrando de esta forma, adentrarnos aún
más, a lo que en realidad significó tal Institución para el desarrollo del
Procedimiento Penal en nuestro país.
Con el fin de obtener una visión más clara del procedimiento utilizado por la
Inquisición en Cartagena, se presenta una idea general de cada una de las
etapas que debían surtirse al momento de procesar a un sindicado por este
Tribunal, siendo cada una de ellas, muestra clara de los principios básicos del
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modelo Inquisitivo. Así mismo, se detalla sucintamente, cada una de las etapas
contenidas en el mencionado manual, lo que logra proporcionar más
claramente el trasfondo filosófico del mencionado modelo.
4.1. PROCEDIMIENTO INQUISITIVO GENERAL
El Tribunal del Santo Oficio de la Inquisición fue una institución del orden
mundial cuyo poderío perduró durante seis siglos, en busca de la
conservación de la pureza de la Fe y la doctrina Cristiana. Los
procedimientos y métodos aplicados en repetidas ocasiones han sido
cuestionados.
Los primeros Tribunales instalados en América, tal y como se ha
señalado, fueron en Perú y México. Cuarenta años después, fue creado el
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisición de Cartagena de Indias, por
orden del Rey Felipe III, en el año de 1610, cuya función consistiría en
ejercer el control jurisdiccional sobre la sociedad cristiana, y combatir así, la
comisión de Errores de Fe de Cristianos provenientes de Europa y de los
nativos del territorio perteneciente al nuevo mundo.
La Inquisición se encontraba en decadencia en Europa. Los últimos
siglos de la misma, fueron impulsados por una nueva fuerza proveniente de
España, que al traerla a América, permitió la prolongación de su vida, y en
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consecuencia, generó el arraigo de muchos de sus principios en los ideales,
costumbres y prácticas del pueblo habitante de dicho territorio, elementos
que en parte, perduran y fundamentan muchas de nuestras instituciones
actuales.
Para efectos de sustentar el planteamiento anteriormente realizado,
procederemos a  continuación  a  realizar  el  recuento  del  Sistema  Penal
Inquisitivo  en  su generalidad, para entender cuál fue la aplicación del
mismo en el caso concreto del Tribunal Peruano, con el objetivo de plantear
el esquema que servirá de base para el estudio de los rasgos Inquisitivos
del   Sistema Procesal Penal Peruano.
El Sistema Penal Inquisitivo, tal y como se ha señalado anteriormente,
recibe su nombre del término procesal "Inquirir", el cual representaba una
de las formas de iniciar el proceso penal, práctica empleada en primera
instancia por los Tribunales Civiles,   que posteriormente fue copiada por los
Tribunales Episcopales. De tal forma, que a la persona procesada se le
iniciaba investigación sin que hubiera necesidad de denuncia o acusación
alguna.
Los dos últimos términos, denuncia y acusación, representaban
igualmente formas de dar inicio a un proceso, siendo la primera de ellas el
producto de rumores que sobre una persona determinada recaían, y la
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segunda, el resultado de la imputación de un delito que una o más personas
hacían a otra.
La labor de Inquirir, fue entregada a personas doctas, preparadas para
mezclarse entre  las  personas  y  realizar  preguntas  de  las  cuales  se
pudiera  deducir respuestas heréticas.
El lenguaje que para entonces utilizaba la Iglesia frente a su
comunidad, era altamente elevado, y en consecuencia el discurso
profesado resultaba elitista. La labor de caza de Herejías, necesariamente
requería del acercamiento y confianza del pueblo. Es por esta razón, que
fueron creadas las órdenes de los Dominicos y Franciscanos, para que de
manera sencilla, con lenguaje simple, acercaran la religión al pueblo y en
consecuencia, al mezclarse con él, se facilitara la labor de búsqueda y caza
de aquellos que se consideraran Herejes.
Dichas órdenes, se componían de jóvenes recién egresados de las
universidades, altamente  preparados  en  la  filosofía  tomista,  que  fueron
formados  para  la ejecución de la labor de Inquirir desde finales del siglo
XIII, y en consecuencia, de ir en busca del delito y de su ejecutor.
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No  obstante  lo  anterior,  el  cargo  de  Inquisidor,  fue  ocupado  por
personas diferentes a los miembros de estas dos órdenes, pues tal posición
"...no sólo daba gran prestigio sino que era la mejor escuela para adquirir
los indispensables conocimientos sobre la naturaleza humana que, a su
vez, servían como requisito para ascender en la jerarquía eclesiástica... El
Inquisidor era el intérprete de las leyes, el psicólogo que las adaptaba a las
circunstancias, el defensor sí de la pureza de la fe, pero juzgando más
como confesor que como juez..." (Splendiani, 1997, p 49)
Dentro de las cualidades que debían reunir los Inquisidores, se
encuentran la de ser mayor de cuarenta años, tener estudios en derecho
preferiblemente, con formación universitaria, aunque no necesariamente en
la carrera de Teología, pues para la determinación de los delitos contra la
Fe, contaban con asesores teólogos.
La Iglesia les otorgaba considerables y numerosos beneficios
económicos, así como prestigio y poder social, pues a quien desacatara sus
órdenes se le podía excomulgar y tildar de Hereje.   Los Inquisidores
religiosos contaban con total autonomía en relación con los miembros
pertenecientes a su orden, y se limitaban a recibir y acatar los mandatos del
Papa.
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La actuación llevada a cabo por los Inquisidores en el Viejo y Nuevo
Mundo, se enmarcó dentro de las características de organización y
comunicación. "...Si bien la  Inquisición  obraba  dentro  del  más  estricto
secreto  y  no  entregaba  las confesiones de los reos a otras instituciones,
suministraba, sin embargo, parte de la información que tenía en sus
archivos y facilitaba su sistema de comunicación a las autoridades reales.
Este apoyo al Estado, notorio sobre todo en la época de la Inquisición
Española, aseguraba la protección de la Corona y la tolerancia de otras
instituciones  hacia  los  excesos  que  en  algún  momento  podía  cometer
un funcionario inquisitorial...". (Splendiani, 1997, p 49)
Los funcionarios del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisición que
llegaron a América provenientes de España, resultaban personas con poca
experiencia en las labores Inquisitoriales. La formación del clero criollo
resultaba deficiente, aunado a la completa inexistencia de un clero
indígena, pues la evangelización no incluía esta posibilidad para los
recientes creyentes del Nuevo Mundo.
El Clero Inquisidor, era preparado en seminarios y universidades, las
cuales resultaban insuficientes en América. El territorio era muy extenso y la
demanda de Cleros que persiguieran los Errores de Fe de los creyentes
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americanos era muy grande, sumado esto a los beneficios económicos y al
prestigio social que este tipo de cargo representaba.
Los funcionarios de la Inquisición, inexpertos y carentes de supervisión
y ayuda pronta, debido a la demora  en la comunicación entre España y sus
colonias implicaba que “…estos jueces, fieles a su deber, aplicaban
estrictamente las normas especificadas en los manuales de instrucción que
llegaban de España: a tal delito tal condena, sin tomar en cuenta los
posibles atenuantes, sin detenerse en escrutar el fondo del alma humana
para encontrar en ella la causa, pero también la justificación de sus
penosas y complejas debilidades. Ello explica por qué, por leve que fuera el
castigo, a los jueces de la Suprema (Corte de la Inquisición) les parecía, en
la mayoría de los casos excesivo” (Splendiani, 1997, p 37).
La historia del Proceso Penal Inquisitivo, se enmarca en la evolución
múltiple de su normatividad.  Durante  los  primeros  años  de  la
Inquisición,  no  existió unanimidad  en  la  forma  de  llevar  a  cabo  el
proceso,  ni  en  su  etapa  de investigación, ni en la de juzgamiento y
mucho menos en la de condena.
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Con el pasar de los años, fueron creados numerosos Manuales
Inquisitoriales, sin llegar ninguno de ellos a representar una guía única para
los Inquisidores, quienes a  su  vez,  y  por  mucho  tiempo  fueron  Juez  y
parte  en  los  procesos  que adelantaban. Dentro de los primeros Manuales
realizados, se encuentra el Excommuicamos de Gregorio IX, escrito en
1231, en el cual “se ampliaron las normas que ya venían siendo aplicadas
con el establecimiento del juramento, llamado purgatio canónica, hecho por
el hereje frente a testigos y que prohibía a los condenados el derecho a la
apelación y a tener un abogado. Este prohibía, por igual, a los reos y a sus
descendientes, ocupar cargos eclesiásticos por dos generaciones y
autorizaba la prosecución de los procesos, si el reo moría antes de dictarse
la sentencia, y la destrucción total de las viviendas de los herejes”
(Splendiani, 1997, p 46).
Conforme la Institución de la Inquisición se afianzaba en la comunidad,
y con el paso del tiempo, los procedimientos fueron estandarizados, y pese
a no existir un Código o Manual único a seguir por parte de todos y cada
uno de los funcionarios del Tribunal del Santo Oficio del mundo, el proceso
fue adquiriendo una serie de características distintivas del mismo, las
cuales se repetían de un Manual a otro.
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A continuación, presentaremos resumen del Procedimiento Inquisitorial
utilizado en la Europa Medieval que la autora Ana María Splendiani, varias
veces citada, consigna en su obra “Origen del Tribunal del Santo Oficio de
la Inquisición”.
De esta forma, procedemos a indicar que el Proceso Inquisitivo se
divide en las siguientes etapas así:
A. Citación
Esta era la forma como se le comunicaba al supuesto hereje de que
en su contra se iniciaría un proceso.  Se hacía de dos maneras: La
primera era la Inquisitio Specialeis, la cual era de carácter individual,
y se hacía mediante el Párroco de la localidad donde vivía el
sospechoso, para que éste (el Párroco) llevara personalmente la
citación a su casa, y además en tres (3) ocasiones diferentes, hiciera
conocer públicamente en la misa, los cargos que se le imputaban.
El sospechoso tenía que entregarse para que lo encarcelaran, si no
lo hacía,   era excomulgado temporalmente; si pasado un año no se
había hecho presente, la excomunión se hacía permanente y
además, ya se le consideraba como Hereje.
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La segunda manera era la Inquisitio Generalis, la cual era de
forma general, es decir, no se tenía a un determinado sospechoso,
sino lugares en donde presumiblemente podían haber Herejes, se
promulgaba una convocatoria para que estos se entregaran.
B. Interrogatorio
Con el fin de no dejar ninguna duda sin resolver, y sobre todo con el
fin de llegar a establecer la verdad, que era el fin último del proceso,
se sometía al sospechoso al interrogatorio, el cual se llevaba a cabo
en presencia de dos religiosos, el Notario, y el Juez Inquisitorial.   El
procedimiento, era básicamente en secreto, inclusive en la
Inquisición Medieval, que fue dirigida por Bernardo Gui, en donde no
se aceptaba ni siquiera la presencia del abogado.  Tal era el secreto,
que al momento de realizarse el interrogatorio, el acusado no
conocía de los cargos que se le imputaban, ni tampoco del autor de
la acusación.
Como es presumible, existían también unas circunstancias
que servían de atenuantes, tales como delatar a otros considerados
Herejes. Claro está que muchas veces se llegaba a tal confesión
mediante amenazas, torturas e inclusive recompensas.
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Teniendo en cuenta que los interrogatorios de reos y testigos se
hacían exclusivamente por orden del Inquisidor, los procesos se
tornaban bastante largos; tal era la demora que algunos sindicados
morían o enloquecían esperando a que se les dictara  sentencia.
Existían algunas formas de eludir las preguntas que se le hacían
a los Herejes en el momento del interrogatorio, para efectos de no
tener que confesar; por ejemplo, tergiversando las palabras de las
preguntas, o invirtiendo la pregunta, o fingiendo debilidad repentina,
etc.
Así entonces podemos observar, que no era nada fácil establecer
quien era o no culpable; entre otras cosas porque podían existir
testigos que fueran enemigos personales del acusado, y por ende, al
momento de contestar el interrogatorio, sus respuestas eran
objetivas, sino dirigidas a vengar su enemistad.
C. Castigos
Como lo mencionábamos anteriormente, por la larga duración  de
los procesos se dictaban sentencias incluso después de la muerte
del acusado, lo cual se hacía para que no quedara ningún culpable
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sin su respectivo castigo; si se trataba de una  tortura,  se  sometía
el cadáver  a  la  hoguera;  si  el  castigo  era  de  tipo pecuniario, lo
debían pagar sus herederos.  Lo que menos importaba era cuanto
tiempo había transcurrido desde la muerte del sujeto.  Era una figura
tan extraña, que fue una de las que más hizo que se rechazara a la
Inquisición. Por tal motivo, el Papa Juan XXII ordenó cesar con esta
práctica, aunque luego nuevamente sería utilizada por la Inquisición
Española.
“Reconocemos como una contribución a la Paz, el hecho de
que ya se deplore en todo el mundo (...) la tortura de los presos.   La
conciencia mundial ya no tolera estos delitos que manchan el honor
de quienes los aplican”
No existían reglas concretas para determinar en qué casos
debía ser utilizada la tortura, no obstante lo anterior, existían normas
orientadoras para aplicarla.  De cualquier forma, fue común su uso
durante las diferentes épocas en que la Inquisición estuvo vigente.
Cuando se incluyó dentro del Procedimiento Penal la etapa de la
tortura, se hizo teniendo en cuenta la filosofía de Aristóteles, quien
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afirmaba que era una de las cinco  pruebas  que  se  podían  aportar
a  un  proceso,  esto  además  de  leyes, testigos, pacto y juramento.
Nicolau Eimeric, decía que “antes de proceder a la tortura, debía
recordarse que su finalidad no era establecer un hecho, sino hacer
confesar a aquel que calla y de quien se sospecha la culpabilidad, y
que si el hecho era posible establecerlo de otro modo diferente a la
tortura, no debía usarse, ya que la tortura únicamente servía para
remediar la falta de pruebas” (Nicolau,1982 p. 243).  Promulgaba su
uso en última instancia y en casos extremos de dificultad probatoria.
Según Tuberulle, el principio era que si alguna persona resistía a
la tortura sin confesarse culpable, quería decir que era inocente
puesto que Dios lo Había ayudado a soportar el dolor.
Poco a poco, fue aprobándose su uso en más lugares, y con el
paso del tiempo se multiplicó; pero la influencia del Catolicismo en
varios países hacía que se restringiera  su  práctica,  utilizando
únicamente,  la  amenaza  de  aplicarla  como medio de coerción,
que inducía a muchos a confesar, sin siquiera haberlos tocado
físicamente.
36
A parte de esta, se utilizaban otro tipo de castigos tales como el
Tormento de agua, de fuego y de polea, entre otros.
D. Sentencia
Una vez promulgada la Sentencia, era posible apelarla, aunque esto
se hacía en muy pocos casos.   Este recurso en la Inquisición
Medieval, se hacía frente al Papa, en la Española, se dirigía al
Consejo de la Suprema y General Inquisición, tal y como se ha
señalado anteriormente.
La sentencia era promulgada por un Tribunal mixto, conformado
por laicos y religiosos.  Se proclamaba en público, y en orden
ascendiente según la gravedad de los delitos.
Existían desde condenas muy leves, hasta unas
extremadamente fuertes.   Las sencillas podían ser oraciones, misas,
peregrinaje, ayunos y multas.   Si el condenado no las cumplía, se le
declaraba Hereje Impenitente y se entregaba al brazo secular.
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La  magnitud  de  las  peregrinaciones  dependía  de  lo  cerca  o
lejos  que  éstas tuvieran que hacerse.  El control sobre el
cumplimiento de las penitencias se hacía por medio de una carta
dada por el Inquisidor   que debía ser firmada por el Religioso
encargado de cada lugar que debía visitar el sentenciado.   Estas
penitencias, implicaban sacrificios tales como dejar de lado el día de
descanso y dejar a su familia para poderlas realizar.
Otro tipo de condena, era el llamado, Sambenito,  una especie de
escapulario que cubría  el  pecho  y  la espalda  del  reo,  de  color
negro  o  amarillo,  con  cruces adelante y atrás, con demonios y
llamas que indicaban el lugar a donde irían después de su muerte; lo
usaban siempre en los Autos de Fe.  En ocasiones ese uniforme
debía ser utilizado por más tiempo, o por toda la vida.
La condena también podía ser de tipo pecuniario, mediante la
confiscación de bienes. Ésta, se ejecutaba en el momento en que se
entregaba la Citación para ir a la Cárcel; con el producto de los
mismos, se hacía una repartición entre la ciudad, el Tribunal y un
fondo creado para acabar con la Herejía (Pinta, 1953).  En el evento
en que el Hereje fuera absuelto, los bienes volvían a su propiedad.
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Otros castigos, eran trabajos en la galera, que consistía en la
obligación de prestar servicio gratuito como remador en barcos del
Rey.    Esto  comúnmente  se mezclaba con otros tormentos, tales
como azotes, que consistían en la flagelación de los condenados, los
cuales se ponían desnudos sobre una tabla, se estiraban sus
miembros y se ataban, y luego se procedía a golpearlos hasta
hacerlos sangrar; en muchas ocasiones  cuando  ya  habían
cicatrizado,  se  les  volvía  a azotar sobre las heridas.
También existía naturalmente la prisión, que era muy común y de
corto plazo. Normalmente se le aplicaba a los arrepentidos.  Existían
tres tipos de prisión, una amplia en donde era permitido que los
presos recibieran alimentos, regalos, ropa, e inclusive recibir visitas.
El segundo tipo era de celdas pequeñas, y oscuras, allí se ataba a
los prisioneros de los pies y algunas veces eran encadenados a las
paredes de las celdas.  El tercer tipo, que era el más extremo (Pinta,
1953), en la que los presos eran atados a una pared y se le
suministraban los alimentos por una ranura.
Uno de los castigos más famoso, que era utilizado para ejecutar
a los herejes, era la hoguera.  En principio no era muy usada, y se
mencionaba para difundir terror entre la población Cristiana. Cuando
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se decidía imponerlo, se le avisaba al reo desde la noche anterior y
se enviaba a dos religiosos a que lo acompañaran para convencerlo
al arrepentimiento y de esta forma tener una muerte menos dolorosa.
En la solemnidad del Auto de Fe se encendía la hoguera; esta
actuación, tenía la suntuosidad de las más importantes celebraciones
religiosas.  A la población se le obligaba a asistir a estos autos; de
ahí que servía para la demostración del poder de la Justicia Divina y
Humana, así como de escarmiento para los pecadores.  El más
famoso de los Autos de Fe, fue el llamado “Auto de los Autos”,
celebrado en 1680 en Madrid, en el que se encontraron ciento veinte
(120) víctimas en persona y en estatua (Pinta, 1953).
Otra función que se le dio a la hoguera, fue la quema de libros
prohibidos; que tuvo su mayor auge en el siglo XVIII y comienzos del
XIX.
4.1.1. Acercamiento conceptual al sistema inquisitivo
4.1.1.1. Fundamentos políticos del sistema inquisitivo
El  Sistema  Procesal  Inquisitivo  tiene  origen  en  la  necesidad  que  han
tenido algunos Estados e Instituciones,  de alcanzar un mayor
fortalecimiento, a través de la persecución de todo aquello que pueda
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constituir un peligro para la sociedad y que pueda amenazar el rompimiento
de aquellos organismos.
El Sistema Inquisitivo tiene sus bases más remotas en el Derecho
Romano, así como en los poderes absolutistas de la Edad Media que se
encontraban representados en las Monarquías Absolutistas y en la
persecución de la Iglesia a las Herejías.
La Inquisición, como bien lo señala Vázquez Rossi “…se dirigía
fundamentalmente a la averiguación sobre la personalidad y conducta de
quienes infringían los preceptos y al castigo de la desobediencia… El
Proceso Inquisitivo se basa entonces, en una idea maniquea: el bien, los
valores, pertenecen al Estado; el mal está en los individuos que han
infringido, de cualquier modo, los mandatos soberanos.” (Vazquez pp. 203 y
204)  Entonces, el Sistema Inquisitivo tiene como fundamento un claro
derecho penal de autor más no de acto, ya que a través de este sistema, lo
que se buscaba principalmente era la expiación de las culpas, persiguiendo
no propiamente un delito, sino a un pecador en sí mismo.
Con el paso del tiempo, algunas de las Instituciones Inquisitoriales se
han mantenido en muchas de las legislaciones del mundo, y aunque el
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Sistema Inquisitivo ya no se puede observar en su forma pura, aún tenemos
ciertas referencias del mismo, precisamente por mantener en nuestra
Legislación Procesal, y específicamente en nuestra Legislación Procesal
Penal, múltiples procedimientos de carácter eminentemente Inquisitorial.
Debido precisamente a lo anterior, es que decimos que nuestros últimos
Códigos Procesales (Decreto 2700 de 1991 y Ley 600 de 1999), son
considerados como legislaciones con un Sistema Procesal Mixto (Sistema
Acusatorio y Sistema Inquisitivo), e incluso la Reforma al Sistema Judicial
(Acto Legislativo No.3 de 2002 y Proyecto de Código de Procedimiento
Penal que actualmente cursa en nuestro Congreso) que aunque presenta
una tendencia de corte principalmente Acusatorio, es considerada como un
Sistema Mixto, que mantiene en parte, características del Sistema
Inquisitivo.
4.1.1.2. La jurisdicción como punto central en el estudio del sistema inquisitivo.
En el análisis del Proceso Inquisitivo, la jurisdicción (Vescovi, 1999, p 5), se
torna en un factor de manifiesta importancia, ya que precisamente lo que
entendemos como Acción Penal, es ejercida por el mismo aparato
jurisdiccional, al montarse todo el sistema sobre la investigación asidua del
crimen, en donde corresponde al mismo funcionario judicial, iniciar la
investigación, ejercer la acción penal ante sí mismo (por ende se dice que
no se puede hablar de partes en el proceso Inquisitivo) y siendo él mismo
quien al final tome una decisión de fondo con base en el material probatorio
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recopilado, bien absolviendo o condenando al acusado. Como bien lo
señala Vázquez Rossi, con la denuncia (que es simplemente poner en
conocimiento de la autoridad judicial la realización de un delito) el Tribunal
recibe la información y actuará como órgano de averiguación y decisión. El
juzgamiento es, en sí mismo, persecución. El proceso ya es castigo.
(Vescovi, 1999, p 206).
En nuestro caso específico, es evidente el predominio del Sistema
Inquisitivo, en cuanto a la persecución del delito, ya que en el modelo
actual, la Fiscalía hace parte   de   la   Rama   Jurisdiccional   del   Poder
Público   y   tiene   facultades jurisdiccionales que en el proceso, rompen el
equilibrio entre las partes, debido a que no sólo ésta participa en aquel, sino
que también, se convierte en Juez dentro del mismo, al tener que resolver
cuestiones de fondo que son la expresión misma de la jurisdicción, es decir,
de la Administración de Justicia en el caso concreto, especialmente en lo
que concierne a tomar decisiones que afectan derechos fundamentales de
los intervinientes en el respectivo procedimiento.
El punto anteriormente desarrollado, ha sido uno de los más discutidos
en cuanto a las características de nuestro Sistema Procesal Penal, al ser
considerado para algunos autores como uno de los aspectos relevantes en
cuanto a la posible implementación de un Sistema Acusatorio Puro, debido
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a que, mientras que el órgano encargado de dirigir y coordinar las labores
investigativas se encuentre ubicado como un órgano jurisdiccional y por
ende, tenga prerrogativas derivadas de esa jurisdicción. (Vescovi, 1999)
4.1.1.3. La acción penal dentro del proceso inquisitivo
El Derecho de Acción, es aquella prerrogativa que tienen todas las
personas (incluso el propio Estado), de acudir ante la jurisdicción para que
sea resuelto un conflicto. El Estado como titular del Ius Puniendi, es decir,
aquel derecho de perseguir y castigar el delito, tiene la necesidad de ejercer
la Acción Penal como requisito de procedibilidad  para  que  el  Proceso
Penal inicie su curso, lo que significa que éste,  representado a través del
órgano correspondiente, debe acudir ante sí mismo (específicamente en el
Proceso Penal), para que la Rama Judicial (entendida  como  el  conjunto
de  órganos  articulados,  con  una  función  pública asignada, para éste
caso la función jurisdiccional), juzgue la comisión de un delito, ordene las
medidas correspondientes para efectos de reparar el derecho de la víctima
y a través de la prevención general positiva, logre la protección de la
sociedad.
Es a través de la Acción Penal, donde el Estado incluye su Pretensión,
es decir, formula el derecho subjetivo que se persigue, para que el Juez
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competente tome la correspondiente decisión de acuerdo con la solicitud
presentada.
En el Proceso Inquisitivo entonces, se confunden las partes de
Acusador y Juez en un solo órgano, el cual es el encargado de recopilar
todo el material probatorio, para que con base en el mismo, esa autoridad
(en nuestro caso Judicial) ejerza ante sí mismo la correspondiente acción,
formulando una pretensión que va a ser resuelta.
El Proceso Inquisitivo se soporta además, sobre la idea del expediente
escrito, es decir, todo lo que se lleva al proceso hay que pasarlo al papel,
debido a que como representa un sistema sustentado en las ideas del
poder monárquico, se entiende que el Estado, debe tener la posibilidad de
probar todo lo que se produzca dentro del respectivo procedimiento.
4.1.1.4. El procedimiento inquisitivo
Por procedimiento entendemos aquel conjunto de actos que se desarrollan
dentro del proceso, es decir, es el camino que se debe recorrer para tomar
una decisión, que para el caso del Derecho Penal va a determinar si una
persona ha cometido o no un hecho ilícito y por ende si merece una pena.
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I. La Iniciación Del Proceso: Como ya lo manifestamos con
anterioridad, el Proceso Penal basado en un Sistema de Corte
Inquisitivo, parte de la idea de la necesidad que tiene el Estado de
legitimarse ante el pueblo a través de la persecución del delito, es así
como los medios de iniciar el Proceso se limitan al ejercicio de la
Acción Penal que tiene el Estado en su cabeza (específicamente por
parte de la propia Rama Judicial del Poder Público como ya lo
estudiamos con anterioridad, al hablar de la Jurisdicción y la Acción
Penal en el Sistema Inquisitivo). Por lo tanto, el Estado "Inquiere"
ante sí mismo, la comisión de un hecho delictivo, es decir, el órgano
jurisdiccional competente solicita ante sí, la averiguación o la
indagación sobre determinado suceso que atenta contra específicos
bienes jurídicos protegidos por la propia sociedad, para que aquel
que infringió tales derechos sea castigado, en señal de reparación
del daño o perjuicio causado.
En la actualidad, el Estado por medio de la Fiscalía General de la
Nación, inicia la investigación de un delito, cuando sus propios
funcionarios (Fiscales), ejercen ante sí mismos la Acción Penal (bien
sea porque conocieron vía noticia criminis la comisión de un delito, ó,
a través de la denuncia,   que representa un medio de información al
Estado sobre la realización de una conducta punible). El ejercicio de
ésta, se convierte al mismo tiempo en requisito de procedibilidad de
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la misma, pero siempre estando a cargo del Estado la prerrogativa de
ponerla en marcha o no.
II. La  Indagatoria:  Este  instituto  procesal,  es  una  figura  típica  del
Modelo Inquisitivo, al ser una etapa del procedimiento que lo único
que busca es inquirir dentro de la personalidad del sujeto,
formándose una idea de lo sucedido, a través de la narración de los
hechos que efectúa el sindicado.
La indagatoria además, como lo establece la propia ley, no es un
medio de prueba, salvo que dentro de la misma exista una confesión.
Por ende, el propósito de la indagatoria no es otro distinto que al que
se buscaba en el siglo XIII con la confesión de la comisión de un
delito en la plaza pública, a la que se llegaba simplemente para
terminar con una serie de torturas (suplicio), que se infligían sobre el
cuerpo de la persona, sólo con el fin de que confesara un hecho que
muchas veces no había cometido el individuo, pero que era preferible
hacerlo, para efectos de terminar con el castigo, es decir, “...una
prueba física ante la que sucumbir es signo de culpabilidad del
Acusado y resistir es signo de su inocencia.” (Ferrajoli, 2001, 136 p)
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El Estado, desconfía de la defensa, desconfía del procesado,
e incluso desconfía de sus Autoridades Judiciales, cuando les
impone la obligación de que toda actuación en el Proceso tenga un
sustento en la escritura (expediente) (Vázquez s/f. p 214). Es tanta la
desconfianza en la que se sustenta el Proceso Inquisitivo, que este
Sistema Procesal va de la mano con el Sistema de Calificación
Probatoria de la "Tarifa Legal", en donde el funcionario judicial queda
vinculado por la previa tasación que ha hecho el Legislador respecto
de cada tipo de prueba; se convierte entonces el Juez en un
Investigador asiduo del delito, cuyo resultado va a ser el llegar a un
silogismo en donde se tomen los hechos y las pruebas y se llegue a
una conclusión que sólo tiene  dos  vertientes:  O  se  declara  la
inocencia  de  la  persona,  ó,  se establece su culpabilidad y se
impone una pena.
III. El Sujeto Dentro Del Proceso Penal Y Su Aseguramiento Al Proceso:
Como ya lo manifestamos con anterioridad, se parte en el Proceso
Inquisitivo de la desconfianza frente al sujeto sobre el cual recae la
duda de la acusación. El Proceso Penal en este sentido, victimiza al
Sujeto Procesal sindicado desde que inicia, por eso mismo, dentro
de un Modelo Procesal de Tendencia Inquisitiva, aparecen medidas
cautelares sobre las personas que en nuestro medio, conocemos
como medidas de aseguramiento, donde el Estado en su poder
absolutista, partiendo de la desconfianza frente al sujeto procesado,
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busca que éste se mantenga dentro del proceso, a través de
medidas en las que interviene su fuerza punitiva, incluso antes que
sea proferida una sentencia que establezca si el sujeto es culpable o
no.
IV. La Valoración Probatoria:  De la mano del Modelo Inquisitivo
encontramos el Sistema de Valoración Probatoria de la Tarifa Legal,
que hasta hace unos pocos años era el sistema imperante en Perú.
El Modelo de Tarifa Legal, parte de la base que el Juez es un
simple instrumento en la aplicación de la ley, de tal suerte que éste
debe, con base en unas directivas dadas por el Legislador, tomar la
decisión para el caso concreto. Entonces, de acuerdo con la Tarifa
Legal, el Legislador le otorga a cada medio de prueba un valor
determinado, el cual debe ser seguido por el funcionario judicial al
momento de analizar el acervo probatorio.
Es  así,  como  en  la  antigüedad  existieron  sistemas  en  los
cuales  el testimonio otorgado por dos personas en contra del
sindicado eran considerados suficiente material probatorio para
determinar la culpabilidad de la persona acusada.
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A todas luces, el Sistema de la Tarifa Legal riñe con los
principios básicos que deben ilustrar todo Sistema Judicial
actualmente, debido a que como lo vimos, es el Juez quien tiene el
deber de acuerdo con sus conocimientos y su sana crítica, quien
debe otorgarle el valor a cada prueba, analizando el grado de certeza
que otorga la misma, la oportunidad en que fue allegada al proceso,
su necesidad, su legalidad en la práctica de la misma, etc. El
funcionario judicial no es un autómata que simplemente se encarga
de otorgar un valor a una prueba que aparece dentro del proceso; es
mucho más que eso, ya que él como aquella persona que tiene el
conocimiento de los hechos de manera inmediata y solo él, es capaz
de determinar con precisión cual es el mérito que debe asignarse a
cada prueba.
En realidad, lo que menos importa en el Proceso es la
existencia de multiplicidad de pruebas, lo realmente importante
(aunque haya una sola) es que la prueba sea lo suficientemente
convincente para llevar a la certeza al Juez acerca de la situación
fáctica planteada ante él.
V. Principios Aplicables Dentro Del Proceso Inquisitivo:  En el proceso
Inquisitivo, nacen tres importantes principios que son dignos de
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resaltar, debido a que garantizan los Derechos del Sindicado. Tales
principios son:
 El Principio del Non bis in idem: (No se puede juzgar a alguien por el
mismo hecho dos veces): Este principio, nace dentro del Modelo
Inquisitivo y su importancia se debe a que éste es un mecanismo de
protección de las garantías procesales de todas las personas, dentro
de un Sistema Procesal cuyo fundamento es la Justicia.
Lo que se está garantizando con esta directiva, es la seguridad
jurídica, ya que impide el abuso estatal, y al mismo tiempo garantiza
el respeto de otro Principio de igual importancia como lo es el de la
Cosa Juzgada.
 El principio de la doble instancia: Consagrado en nuestra
Constitución Política, y reconocedor de la falibilidad que ronda al
Sistema Judicial en algunos casos. Este derecho, evita la existencia
de injusticias dentro de la jurisdicción, al permitir que un Juez distinto
al que conoció el proceso en un primer momento (lo que se
denomina primera instancia), estudie nuevamente el expediente
(válganos recordar que dentro del Sistema Procesal Inquisitivo prima
el escriturisismo) y de ese análisis concluya si la decisión tomada por
su inferior fue acertada desde el punto de vista jurídico, ó,  si por el
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contrario, dentro de la misma se encuentran yerros que afectan su
validez.
 El principio del In dubio pro Reo: No fue un principio que operara
desde los inicios en la implantación del Sistema Inquisitivo, sino que
éste, fue el resultado de un desarrollo del reconocimiento de las
garantías que le asisten a toda persona por el hecho de serlo.
Constituye uno de los pilares actuales, no sólo del Derecho Penal y
Procesal Penal, sino que ha sido copiado por otras ramas, como por
ejemplo la Laboral, en donde opera el principio del In dubio pro
operario (la duda opera a favor del trabajador).
Entonces, si bien es cierto que el esquema posee en su seno
numerosas arbitrariedades en contra del procesado, también es
cierto que con el paso de los años fue reconociendo derechos que
garantizan un juicio más justo para la persona involucrada dentro del
Proceso Penal.
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CAPÍTULO III
ESTRUCTURA DE LA REVOLUCIÓN CIENTÍFICA
5.1. POSTULADO EPISTEMOLÓGICO DE TOMAS KUHN EN EL
DESARROLLO DE LA CIENCIA.
En 1962 se publica, con el nombre de The Structure of Scientific
Revolutions, un libro que se ha convertido en un clásico sobre el
problema de los cambios en el conocimiento de las Ciencias. Escrito por
Thomás Samuel Kuhn, físico norteamericano, la obra fue editada por la
Universidad de Chicago, su primera edición en español data del año 1971,
después de ésta, circularon diez y ocho reimpresiones. Recientemente en
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el 2004 el Fondo de Cultura Económica, luego de una segunda edición,
presentó una primera reimpresión. La inmensa divulgación que ha tenido
La Estructura de las Revoluciones Científicas sería suficiente para hablar
de la importancia de esta obra, de contenido muy polémico y de obligada
referencia en el mundo académico para el estudio de la teoría del
conocimiento científico.
En la primera lectura el libro llama la atención no sólo por los
planteamientos que tiene sino por la forma como el autor elabora su
discurso. Sin perder el nivel académico, Kuhn desarrolla sus ideas en un
tono accesible aún para el lector que no es especializado. Plantea su
argumentación en primera persona y logra de esa manera involucrar al
lector en un diálogo tácito y fluido desde el prefacio hasta el epílogo.
La motivación para escribir ese libro surgió de la experiencia que el
autor tuvo en el año 1959, cuando participó en un equipo de trabajo en la
Universidad de Stanford, en el Centro de Estudios Avanzados sobre
Ciencias de la Conducta. Comenta Kuhn que el hecho de pasar un año
“con una comunidad formada predominantemente por científicos
sociales…” (Kuhn, 2004:14) lo puso ante problemas inesperados, como
eran las diferencias existentes entre éstos y la comunidad de científicos
naturales a la cual pertenecía. Le sorprendió el número y amplitud de
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desacuerdos que había entre estos científicos, acerca de la naturaleza
de los problemas y los métodos legítimos de la Ciencia. Dice Kuhn en el
prefacio: “Los intentos por descubrir la fuente de tal diferencia me llevaron a
darme cuenta de la función que desempeña en la investigación científica
lo que desde entonces he dado en llamar paradigmas” (subrayado
nuestro). En esta oportunidad define por primera vez el término, que
luego será no sólo el punto medular de su propuesta sino el más
controversial:
“Considero que éstos [los paradigmas], son logros científicos
universalmente aceptados que durante algún tiempo suministran
modelos de problemas y soluciones a una comunidad de
profesionales” (pp. 14-15).
Esta definición, entre las numerosas que se encuentran en el texto
(El propio Kuhn, en el epilogo dice que un “lector favorable”, para
referirse a Margaret Masterman, encontró en un índice analítico 22
acepciones del término), posiblemente sea la más escueta pero también
la más explícita y conocida. Si nos detenemos en ella encontramos que
cuando habla de logros científicos universalmente aceptados, está
implícita la idea de las teorías que reconoce la ciencia normal. En la frase:
…que durante algún tiempo, se deja ver la concepción de cambio, que
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luego presentará en los términos de anomalía y crisis, como situaciones
imprescindibles para la adopción de nuevos paradigmas. Y al referirse
a los modelos de problemas y soluciones, estaba adelantando lo que
luego será tratado como creencias.
Kuhn explica que ha tomado el término paradigma “a falta de otro mejor”
del uso establecido en la gramática “como un modelo o patrón aceptado”
(p. 57) y da el ejemplo de laudo, laudas, laudat, para la conjugación
latina. En este caso el paradigma implica la repetición. Pero, aclara que
lo usará de otra manera. Recordemos que él se relacionaba
profesionalmente con lingüistas de la calidad de Charles Morris, editor
de Enciclopedia of Unified Science, a quien se refiere en el prefacio del
libro y le agradece consejos para su manuscrito. El paradigma debe
articularse, cada vez, en condiciones nuevas o más rigurosas. El término
ya había sido usado, por primera vez, en la teoría de la ciencia por Ch.
Lichtenberg, en el Siglo XVIII, en el XX por L. Wittgenstein y en
sociología por Robert Merton en 1957 (Márquez, 2007).
El término Paradigma, fue recibido por la comunidad científica con
reservas y “malentendidos”, como lo reconoce el propio Kuhn, en el
epílogo que escribe por sugerencia de su antiguo alumno y amigo, el
doctor Shigeru Nakayama, de la Universidad de Tokio, siete años después
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de haber publicado por primera vez el libro. En este epilogo Kuhn reafirma
lo fundamental de sus puntos de vista. Señala que el término se usa con
dos sentidos diferentes. “Por un lado, hace alusión a toda la constelación
de creencias, valores, técnicas y demás, compartidos por los miembros
de una comunidad dada” (Kuhn, 2007: 292). Por otro, denota las
soluciones concretas o rompecabezas que, usadas como modelos o
ejemplos pueden sustituir a las reglas como base para la solución de los
restantes rompecabezas de la ciencia normal (p. 292). Al preguntarse
qué es lo que comparte una comunidad, aclara que es “una teoría o un
conjunto de teorías”. Pero ese término, por las implicaciones del uso, no
se adecua a lo que él propone. Entonces sugiere el uso del término matriz
disciplinar. Matriz porque “se compone de elementos ordenados de varios
tipos, cada uno de los cuales precisa de una especificación ulterior” y
disciplinar, porque alude a la practica de una disciplina concreta por parte
de los que la practican. (p. 303). Reafirma “los compromisos compartidos
con creencias”, que él aclara con formulaciones de diferentes ejemplos de
principios científicos (p. 306). Luego agrega, “creencias en modelos
particulares”. Y amplía la aceptación a modelos de tipo heurístico, “que
suministran analogías y metáforas predilectas y permisibles”. Otro
elemento de la Matriz Disciplinar lo forman los valores compartidos por la
Comunidad. Señala la simplicidad, la utilidad de la ciencia, “la consistencia,
la plausibilidad, que varían considerablemente de un individuo a otro”. De
tal manera que aunque los valores sean compartidos ampliamente por los
científicos, cuando se aplican, se ven afectados por los rasgos de la
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personalidad y por “las biografías que caracterizan a los miembros del
grupo” (p. 309). Es decir, Kuhn considera que la subjetividad y el punto de
vista individual no se pueden eliminar en la práctica del conocimiento.
Antes de 1969 ya había afirmado que lo que diferencia a las “escuelas” no
está en una u otra falla de método, sino en lo que él llama “modos
inconmensurables de ver el mundo y de practicar la ciencia”.
Cuando leemos este epílogo encontramos a un Kuhn que reafirma
sus planteamientos iniciales, pero al mismo tiempo es capaz de auto
criticarse, de enmendar, aclarar ideas y de enriquecer la discusión.
3.1.1. La concepción kuhniana de la ciencia
Conviene recordar que Kuhn fue un físico que en época temprana reorientó
su interés investigador hacia la historia de la ciencia. Su primera incursión
destacable en el terreno de la filosofía de la ciencia fue justamente La
estructura de las revoluciones científicas. Antes de preguntarnos dónde
puede residir el atractivo de su mensaje para los científicos sociales,
esbozaremos la concepción de la ciencia defendida en la obra misma de
Tomas Kuhn.
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Según la traducción de Solís, La estructura (ER en adelante)
comienza con estas palabras: “Si se considera la historia como algo más
que un depósito de anécdotas o cronología, puede producir una
transformación decisiva de la imagen que tenemos actualmente de la
ciencia” (2006, p. 20). Aunque Kuhn no fue el primero en reclamar un papel
crucial para la historia en la filosofía de la ciencia (Pierre Duhem y William
Whewell serían dos ejemplos destacados del siglo XIX), su consigna
historicista es un reto al modo en que los empiristas lógicos y los
popperianos, las escuelas predominantes a mediados del siglo XX,
entendieron la filosofía de la ciencia. Kuhn se posicionaba contra estas
corrientes reivindicando un valor filosófico genuino para la historia de la
ciencia, de ahí que algunos comentaristas hayan tildado su reorientación de
la filosofía de la ciencia como “el giro historicista”. (Bird, 2008, pp. 66 – 67).
De hecho, en (Iranzo, 2005, p.35) ha defendido que la tesis de que la
historia de la ciencia es imprescindible para comprender la práctica
científica contemporánea es más que discutible.
Y es que, en opinión de Kuhn los filósofos de la ciencia habían
recurrido a la historia de la ciencia con propósitos meramente ilustrativos,
instrumentalizándola al emplear con el único propósito de recobrar una
determinada concepción filosófica sobre la ciencia. Frente a esto Kuhn
proclama la necesidad de un acercamiento sin preconcepciones filosóficas
que lastren la comprensión y que acaban difundiendo una visión  simplista,
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triunfalista  y  glorificadora  del  presente,  lo que  en  el  mundo anglosajón
se conoce como historia “whig”. (Herbert Butterfield, Op. CIt. Prisma social,
2012, p. 5)
Dicho esto, Kuhn emprende una investigación que, sin dejar de
atender a los detalles históricos, no ceja en perseguir una perspectiva
general que pueda resultar filosóficamente iluminadora. Su descubrimiento
fundamental es que las disciplinas científicas siguen un patrón cíclico donde
se alternan fases en las que el consenso entre los investigadores es la
tónica dominante –los periodos de “ciencia normal”– con momentos en que
las creencias más fundamentales se ven puestas en entredicho. Estos
momentos de crisis pueden desembocar en una transformación radical de
las ideas vigentes en un campo de la ciencia, causando no solo el
abandono de las teorías aceptadas hasta el momento, sino también la
modificación de aspectos tan básicos como la distinción entre aquellos
fenómenos que han de ser explicados, y por tanto son problemáticos, y
aquellos que no lo son, o la legitimidad de ciertos procedimientos
metodológicos (la observación mediada instrumentalmente, por ejemplo).
Cuando se produce una transformación de tal calibre, lo que cambia es la
cosmovisión científica entera que constituye una disciplina (el paradigma,
según la expresión kuhniana). En esos casos lo que acontece es una
“revolución científica”.
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La mayor parte del tiempo la ciencia transcurre en su fase “normal”,
en la cual, a pesar  de  discrepancias  puntuales,  encontramos  un
paradigma  hegemónico.  Este proporciona una agenda de problemas bien
definida. Metafóricamente Kuhn se refirió a la actividad científica en la fase
de ciencia normal como un trabajo de resolución de rompecabezas. La
tarea consiste en ir encontrando pequeñas piezas para completar el cuadro,
pero el marco está fijado y no se cuestiona. Así es posible una actitud
cooperativa entre los distintos grupos de científicos, y un plan sistemático
de investigación, basado en la división del trabajo en partes, orientado hacia
objetivos epistemológicos compartidos.
Pero el aspecto que, en su momento, resultó más llamativo de ER
fue sin duda la postulación de revoluciones científicas. Kuhn tomaba
prestado un vocablo de la teoría política y lo trasladaba a un ámbito
desacostumbrado hasta entonces. El proceso revolucionario desembocaba
en la sustitución del viejo paradigma por uno completamente distinto. Kuhn
remarcó en diversos lugares además que la adhesión a un paradigma por
parte del científico no era una actitud enteramente racional, un
convencimiento resultante de la fuerza exclusiva del razonamiento lógico y
la prueba experimental. Factores de índole sociológica –como el recambio
generacional, por ejemplo– debían tomarse en cuenta para explicar el
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triunfo del paradigma nuevo sobre el antiguo. Por otro lado, dada la
magnitud del cambio, ni siquiera era factible la comparación de los
respectivos logros de cada paradigma, ya que los posibles criterios de
comparación que pudieran aducirse eran uno de los elementos constitutivos
de uno u otro de los paradigmas en conflicto. No queda espacio, pues,
para una evaluación extraparadigmática: los paradigmas sucesivos son
inconmensurables. (v. Kuhn 1983).
Las consecuencias de este modelo cíclico, basado en lo que ha sido
la historia de la ciencia,  según  Kuhn, atentan  contra la  concepción
filosófica predominante de la ciencia, al menos de la ciencia natural, a
mediados del siglo XX. Así, la noción de progreso científico, entendido en
un sentido fundamentalmente acumulativo, tal como preconizaban los
empiristas lógicos, o la identificación entre racionalidad científica y
racionalidad sin más, dan cara a Popper y sus seguidores, quedan
cuestionadas.
3.1.2. La estructura para los científicos sociales
Cabe preguntarse por qué ER despertó tanto interés entre los científicos
sociales, tratándose además de un texto donde los ejemplos históricos se
obtenían de la astronomía, la química y, sobre todo, de la física.
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Creo que hay dos razones obvias, en línea con los pronunciamientos
explícitos por parte de Kuhn, y una tercera velada. Vayamos con las
primeras:
1. La propuesta metodológica de convertir la historia de la ciencia en la
piedra de toque para la filosofía de la ciencia respalda el trabajo
efectuado por los profesionales de la investigación social. Campos
como la historia de la ciencia, e incluso la aplicación del sistema
procesal en el derecho como parte de la ciencia, resultan
imprescindibles para entender lo que la ciencia es. En este sentido,
ER a fin de cuentas estaría diciéndonos que la ciencia social,
incluyendo dentro de ella la historia, es imprescindible para
comprender las ciencias naturales. (MERTON, R. 1973)
Éstas no se bastan por sí solas, no pueden autocomprenderse,
por así decirlo. La autosuficiencia de las ciencias naturales debe
considerarse, pues, limitada. Otra cosa es que la comprensión
aportada por la historia y la filosofía de la ciencia sea una
autocomprensión científica o no, como veremos más adelante.
En todo caso, la necesidad de estas áreas queda reivindicada en la
obra de Kuhn.
2. El progreso acumulativo y la racionalidad crítica  (entendiendo
esta  última expresión en sentido popperiano) fueron características
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tradicionalmente atribuidas a las ciencias naturales, o ciencias
“duras”, y no a las ciencias sociales. Desde este planteamiento, las
primeras constituyen el modelo de lo que debe considerarse como
ciencia. Las ciencias sociales, por su parte, cumplen una función
subsidiaria y están abocadas a una disyuntiva: o bien someterse al
corsé impuesto por el modelo de las ciencias naturales, siguiendo el
proyecto reduccionista de la Ciencia Unificada (Einheitwissenchaft)
planteado por el Positivismo Lógico y sus epígonos, con el
consiguiente riesgo de quedar completamente desnaturalizadas; o
bien, quedar como saberes de segundo orden, en un terreno bien
delimitado por un lado, en su divisoria con las ciencias naturales,
pero con bordes muy desdibujados en el frente opuesto, que nos
adentra en el pantanoso terreno de la filosofía. Sin embargo, ER
revela lo injustificado de mantener una frontera entre ciencias
naturales y sociales basada en el progreso y la racionalidad así
entendidos, y sugiere un acercamiento entre unas y otras, en tanto
las estrictas condiciones de cientificidad supuestamente poseídas
por las primeras ya no pueden invocarse como criterio excluyente.
Pero además de estas dos razones, también cabe apuntar una
sugerencia implícita en la descripción kuhniana del cambio científico,
una posibilidad muy tentadora para algunos científicos sociales.
3. Dado que la adopción y adhesión a un paradigma en particular no
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puede explicarse sin aludir al contexto socio – jurídico; antes hemos
hablado del “recambio generacional”, a lo que podría añadirse la
instrucción de los jóvenes, de los futuros científicos, en un proceso
de adoctrinamiento conceptual en el paradigma imperante, ¿por qué
no ampliar el alcance de la mirada del investigador social
englobando bajo ella el producto mismo de la investigación
científica, esto es, el conocimiento científico? Nótese que no se
está diciendo simplemente que la actividad científica es ante todo
social y colectiva, que ocupa un nudo clave en una compleja
red de intereses y necesidades supraindividuales, y que tiene su
respaldo institucional correspondiente, lo cual hoy en día es
indudable; se va más allá al afirmar que el conocimiento científico es
un producto cuya legitimación es exclusivamente social.
En cierto sentido este proceso sería el inverso a la estrategia reduccionista
que se acaba de mencionar a propósito de la unidad de la ciencia. Los
recursos explicativos al uso en las ciencias sociales proporcionan la
perspectiva adecuada para entender cómo se elabora  y  cómo  evoluciona
el conocimiento científico, como ocurre con otras instituciones o formas
sociales. Si la sucesión de ideas en una disciplina científica ya no viene
determinada por la lógica interna de la investigación científica en el
campo en cuestión (contrastación empírica, rendimiento predictivo, precisión
gracias a un lenguaje altamente matematizado, subsunción de ámbitos
fenoménicos diversos bajo esquemas teóricos comunes…), sino por
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factores explicativos “externos” como por ejemplo, el grado de desarrollo
tecnológico, el régimen de financiación económica de la investigación, la
presión ideológica de grupos en posición dominante, la estratificación social
del estamento científico, regulaciones normativas en el ámbito nacional e
internacional y la regulación ética del científico,… entonces los especialistas
apropiados aquí serán sociólogos, economistas, politólogos, reguladores
jurídicos…; los estudiosos de los hechos sociales, en suma. Desde luego,
no los científicos naturales, que han sido entrenados para otros menesteres,
ni tampoco los filósofos, empeñados en tomar como objeto de reflexión una
entidad abstracta y socialmente descontextualizada como es el
“Conocimiento Científico”.
Hay que dejar claro, no obstante, que al poco de publicar ER Kuhn trató de
marcar distancias respecto a estas corrientes y que su actitud no varió
a lo largo de su carrera (v. por ejemplo, Kuhn 1992). El problema de
fondo no es otro que el papel de los factores “internos” en el cambio
científico, ya que la explicación de éste no puede renunciar, según Kuhn, a
tales factores (Fuller 2000). En la evaluación de una hipótesis precisión
empírica, alcance, consistencia, simplicidad, y fecundidad son criterios
pertinentes (Kuhn 1977c). Es cierto que Kuhn insiste en que ese núcleo
valorativo epistémico no significa que la elección entre hipótesis rivales, ni
siquiera en la fase “normal” de la ciencia, quede determinada de modo
unívoco por ellos, Pero el motivo que da Kuhn no es la interferencia de
valores extra epistémicos, que bien podrían considerarse.
66
3.1.3. Kuhn y las ciencias sociales
Quede claro antes de seguir que Kuhn no escribió ER pensando en las
Ciencias Sociales. De hecho, si el modelo cíclico basado en la alternancia
de fases revolución/ciencia normal  es lo que caracteriza a una ciencia,
o a una ciencia “madura”, en palabras de Kuhn, es muy discutible que
alguna de las ciencias sociales pueda considerarse como tales. El problema
estriba en que la investigación en el periodo de ciencia normal se realiza
bajo el paraguas de un paradigma hegemónico, compartido por todos los
miembros de la comunidad científica, que define la agenda de los
investigadores. A primera vista al menos, la situación en las ciencias
sociales dista de ser ésta. La controversia entre diversas
escuelas sobre aspectos fundamentales de las disciplinas, como sus
supuestos metodológicos o el arsenal conceptual básico para categorizar la
realidad social, es bastante habitual. Traducido al modelo histórico
desplegado en ER esto significa estar todavía en una fase
“preparadigmática” de inmadurez, fase que superaron en su momento las
ciencias naturales (cf. ER, cap. 2).
Así pues, lo que ER concedía a los científicos sociales por un lado,
parecía negárselo por otro. La historia y la sociología de la ciencia eran
imprescindibles para entender la ciencia, sí, pero ellas mismas no eran
ciencias en sentido pleno. Por otro lado, y a pesar de la influencia
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inmediata de ER entre los investigadores sociales, el largo epílogo que
Kuhn añadió en la edición de 1970 apenas hacía una breve alusión al
tema. Ante las críticas recibidas, en dicho añadido nuestro autor intentó dar
precisión al concepto de paradigma distinguiendo dos sentidos básicos,
uno general y otro mucho más restringido: (i) la “constelación de
creencias, valores, técnicas y demás, compartidos por los miembros de una
comunidad dada” y (ii) los “logros ejemplares pasados”. Kuhn propone
emplear la expresión “matriz disciplinar” para referirse a (i).
La matriz disciplinar no es un todo desestructurado. Contiene
generalizaciones simbólicas, modelos ontológicos o heurísticos, valores y
los propios ejemplares, de modo que el paradigma en el sentido global de
(i) incluye a los paradigmas en sentido restringido.
En el epílogo de 1970 Kuhn admitía que no era del todo exacto
colocar la investigación en las ciencias sociales en una fase
preparadigmática. En esos campos hay algo reconocible como un
paradigma, en el sentido general que acabamos de mencionar. No obstante,
lo decisivo para alcanzar la madurez en una ciencia es que el paradigma
permita el desenvolvimiento de la ciencia “normal”, y aquí los ejemplares
resultan indispensables (ER, 308). Ésta es la diferencia relevante, ya
que Kuhn no cree que en las ciencias sociales se haya alcanzado la fase
de investigación normal, con la posible excepción de la Economía (Kuhn
1970, 429 y ss.). Por consiguiente, paradigma sí, madurez no; pero no hay
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un cambio sustancial en la opinión de Kuhn.
Estas ideas provocaron un animado debate fundacional entre los
investigadores sociales, que se prolongó durante casi dos décadas, a
propósito de si las ciencias sociales encajan en el formato kuhniano o no.
Tras haber reconocido la importancia explicativa de la noción de paradigma
para entender la ciencia, y de su contraparte, la idea de revolución
científica, que erosionaban la imagen de las ciencias naturales progresando
de forma ininterrumpida, los científicos sociales que habían prestado
atención a la obra de Kuhn se sintieron obligados a justificar sus propias
disciplinas. Algunos optaron por redefinir de un modo ad-hoc la
noción de paradigma para adecuarla al campo de la Sociología, “de modo
que ahora trataremos de adecuar al campo del derecho, fundamentando su
estructura “científica” en el desarrollo de los sistemas procesales inquisitivo
y sistema procesal acusador desarrollados en el Perú”, mientras que otros
insistieron en la naturaleza multiparadigmática de esta ciencia,
apoyándose en los comentarios de Kuhn en el epílogo (Gómez, 2003).
Aunque a Kuhn nunca le preocupó demasiado este asunto, en una
de sus últimas conferencias volvió sobre el tema (Kuhn 1991). Se trata
de un texto breve donde insiste en que no puede hablarse de
investigación “normal” en la ciencia social.
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Confiesa además que no se atreve a pronunciarse sobre si ésta es
una limitación intrínseca o no.  Así,  en algunas partes de la ciencia
social, la psicología y la economía, la transición hacia la fase
paradigmática se está realizando ya; en otras no es el caso. Quizá ahí
tropecemos con una limitación de principio, cuya causa, apunta Kuhn,
puede ser la inestabilidad, el carácter cambiante, del objeto de estudio, o
sea, los sistemas políticos y sociales, a diferencia de lo que ocurre con los
objetos que abordan las ciencias naturales. Kuhn dejó esta idea sin
desarrollar. En todo caso, se mantuvo en su idea de que en las dificultades
para desarrollar “ciencia normal” se encuentra la diferencia clave entre las
ciencias naturales y las sociales.
3.1.4. Desarrollo de la ciencia para Kuhn en “La estructura de las revoluciones
científicas” (1962).
Thomas Kuhn (Cincinnati, Estados Unidos, 1922 - Cambridge, Estados
Unidos, 1997). Filósofo de la ciencia estadounidense. Fue profesor en la
Universidad de Princeton y desde 1979 en Massachusets. Consideró que
el estudio histórico es necesario para entender cómo se han desarrollado
las teorías científicas y para conocer por qué en ciertos momentos unas
teorías han sido aceptadas antes que otras. Para Kuhn la ciencia es
elaborada en el seno de una comunidad científica y no individualmente.
Constituye el autor fundamental de la moderna filosofía de la ciencia, y
fue uno de los primeros en analizar la lógica del descubrimiento científico
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basándose en su dimensión sociólogica y psicológica. Su pensamiento
quedó plasmado fundamentalmente en la obra “La estructura de las
revoluciones científicas” (1962), de la cual se extraen los conceptos que
serán expuestos a continuación.
Kuhn define paradigma como: “realizaciones científicas
universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan
modelos de problemas y soluciones a una comunidad científica”.
Plantea una serie de etapas por las que atraviesa un paradigma
hasta ser aceptado por la comunidad científica (y desestimado por la
misma). Etapas que, si bien siguen un orden cronológico, a menudo es
difícil separarlas de manera tajante, y se superponen en el tiempo.
3.1.4.1. Preparadigmática o Preciencia.
Durante esta primera etapa, y en el caso de cualquier ciencia, Kuhn
plantea que, los distintos hombres que constituyen la comunidad
científica en cuestión, ante la misma gama de fenómenos, los
describen e interpretan de manera muy diferente. Es por eso que
conviven simultáneamente diferentes escuelas y por ende grupos
científicos que adhieren a cada una de ellas.
Y como carecen de un caudal teórico y metodológico único, el
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mismo será proporcionado del exterior, es decir, de alguna otra
ciencia, o a partir de incidentes personales o históricos. A falta de un
paradigma único o de algún candidato a paradigma, todos los hechos
que pudieran ser pertinentes para el desarrollo de una ciencia dada
tienen probabilidades de parecer igualmente importantes.
3.1.4.2. Ciencia normal.
Aquellas divergencias iniciales pueden llegar a desaparecer en gran
parte alguna vez. Por lo menos lo hacen hasta un punto muy
considerable y, aparentemente, de una vez por todas. Su
desaparición es causada por el triunfo de una de las escuelas
anteriores al paradigma, que a causa de sus propias creencias y
preconcepciones características, hace hincapié sólo en alguna parte
especial del conjunto demasiado grande de asuntos que se venían
considerando por las diferentes posturas.
De manera que el período de ciencia normal implica una
investigación basada firmemente en una o más realizaciones
científicas pasadas, aquellas que de algún modo la comunidad
científica reconoce, durante cierto tiempo, como fundamento para su
práctica posterior.
La adquisición de un paradigma (paso fundamental para el ingreso
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en el período de ciencia normal), es un signo de madurez en el
desarrollo de cualquier campo científico dado. Dicha adquisición
supone que un grupo de hombres de ciencia, o un individuo particular,
han logrado una síntesis capaz de atraer a la mayoría de los
profesionales de la generación siguiente. Así es como las escuelas
más antiguas desaparecen gradualmente, dado que los miembros de
la comunidad científica se convierten al nuevo paradigma.
Pero siempre hay hombres que se aferran a alguna de las viejas
opiniones y, simplemente, se les excluye de la profesión que, a partir
de entonces, pasa por alto sus trabajos. Esto ocurre porque la
aceptación del nuevo paradigma implica una definición nueva y más
rígida del campo. Entonces, quienes no deseen o no sean capaces
de ajustar sus trabajos a ella, deberán continuar en aislamiento o
unirse a algún otro grupo.
Este paradigma será sólo raramente objeto de renovación. En
lugar de ello, es sometido a una mayor articulación y especificación,
en condiciones nuevas o más rigurosas. Incluso, un paradigma en el
momento de su primera aparición puede ser muy limitado en alcance
y precisión. Un paradigma obtiene su status como tal, debido a que
tiene más éxito que sus competidores para resolver unos cuantos
problemas que el grupo de profesionales ha llegado a reconocer
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como agudos.
De hecho, el éxito de un paradigma es al principio, en gran parte,
una promesa de éxito discernible en ejemplos seleccionados y
todavía incompletos. La ciencia normal consiste en la realización de
esa promesa. Una realización lograda mediante la ampliación del
conocimiento de aquellos hechos que el paradigma muestra como
particularmente reveladores, aumentando la extensión del
acoplamiento entre esos hechos y las predicciones del paradigma.
Se produce también en esta etapa un trabajo de limpieza, que
implica obligar a la naturaleza a encajar dentro de los límites
preestablecidos de manera inflexible. Es por eso que no se provocan
nuevos tipos de fenómenos. Y a los que no encajarían dentro de los
límites mencionados frecuentemente ni siquiera se los ve. Tampoco
tienden los científicos a descubrir nuevas teorías y a menudo se
muestran intolerantes a las formuladas por otros. La ciencia ha
restringido drásticamente su visión, lo cual resulta escencial para el
desarrollo de la ciencia.
3.1.4.3. Anomalía.
La aparición de una anomalía se produce cuando la comunidad
científica percibe en relación a su campo de acción, un
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acontecimiento raro o inusual. Esta percepción abre un período en
que se ajustan las categorías conceptuales, hasta que lo que era
inicialmente anómalo se haya convertido en lo previsto.
La anomalía sólo resalta contra el fondo proporcionado por el
paradigma. Cuanto más preciso sea un paradigma y mayor sea su
alcance, tanto más sensible será como indicador de la anomalía y,
por consiguiente, de una ocasión para el cambio de paradigma. No
será fácil derrumbar el paradigma, la resistencia garantiza que los
científicos no serán distraídos con ligereza y que las anomalías que
conducen al cambio de paradigma penetrarán hasta el fondo de los
conocimientos existentes.
3.1.4.4. Crisis.
Las crisis son una condición previa y necesaria para el nacimiento de
nuevas teorías. Aun cuando los hombres de ciencia pueden
comenzar a perder su fe y, a continuación a tomar en consideración
otras alternativas, no renuncian al paradigma que los ha conducido a
la crisis.
Provocando una proliferación de versiones del paradigma, la crisis
debilita las reglas de resolución normal de enigmas, en modos que,
eventualmente, permiten la aparición de un nuevo paradigma.
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Para que una anomalía provoque crisis, debe ser algo más que
una simple anomalía. Para ser merecedora de un examen de ajuste,
pondrá claramente en tela de juicio generalizaciones explícitas y
fundamentales de un paradigma. En otros casos, una anomalía sin
aparente importancia fundamental, puede provocar crisis si las
aplicaciones que inhibe tienen una importancia práctica particular.
Asimismo, el desarrollo de una ciencia normal puede transformar una
anomalía que, anteriormente, había sido sólo una molestia, en causa
de crisis. Ocurre lo mismo cuando las anomalías, aunque parezcan
fallas menores en un primer momento, comienzan a multiplicarse,
cuestionando seriamente la efectividad del modelo científico aceptado
hasta entonces. Hay también otras circunstancias que pueden hacer
que una anomalía resulte especialmente apremiante (como por
ejemplo alguna situación social específica que demande soluciones).
Probablemente, para que una anomalía llegue a producir la crisis del
paradigma, se combinarán varias causas.
Por esas razones u otras similares, cuando el trabajo de ajuste de
lo inusual a lo previsto no ha resultado exitoso, el o los elementos
anómalos empiezan a ser reconocidos de manera más general como
tales en la profesión. Cada vez le presta mayor atención un número
mayor de los hombres más eminentes del campo de que se trate.
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Muchos de ellos pueden llegar a considerar la resolución de la
anomalía como el objetivo principal de su disciplina.
Los primeros intentos de resolución del problema seguirán de
cerca las reglas establecidas por el paradigma; pero, al continuar
adelante sin poder vencer la resistencia, las tentativas de resolución
involucrarán, cada vez más, alguna coyuntura menor o no tan ligera
del paradigma. A través de esta proliferación de coyunturas
divergentes, las reglas de la ciencia normal se hacen cada vez más
confusas. Es tal vez por este motivo, que la crisis hace proliferar a
menudo los descubrimientos científicos.
Una vez que ha alcanzado el status de paradigma, una teoría
científica se declara inválida sólo cuando se dispone de un candidato
alternativo para que ocupe su lugar.
La decisión de rechazar un paradigma es siempre,
simultáneamente, la decisión de aceptar otro, y el juicio que conduce
a esa decisión involucra la comparación de ambos paradigmas con la
naturaleza y la comparación entre ellos.
Todas las crisis se inician con la confusión de un paradigma y el
aflojamiento consiguiente de las reglas para la investigación normal. A
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este respecto, la investigación durante las crisis se parece mucho a la
que tiene lugar en los períodos anteriores a la aceptación de un
paradigma (es decir a la etapa preparadigmática). Y todas las crisis
concluyen con la aparición de un nuevo candidato a paradigma y con
la lucha subsiguiente para su aceptación.
La transición de un paradigma en crisis a otro nuevo del que
pueda surgir una nueva tradición de ciencia normal, está lejos de ser
un proceso de acumulación, al que se llegue por medio de una
articulación o una ampliación del antiguo paradigma. Es más bien una
reconstrucción del campo, a partir de nuevos fundamentos,
reconstrucción que cambia algunas de las generalizaciones teóricas
más elementales del campo, así como también muchos de los
métodos y aplicaciones del paradigma. Durante el período de
transición habrá una gran coincidencia, aunque nunca completa entre
los problemas que pueden resolverse con ayuda de los dos
paradigmas, el antiguo y el nuevo; pero habrá también una diferencia
decisiva en los modos de resolución. Cuando la transición es
completa, la profesión habrá modificado su visión del campo, sus
métodos y sus metas.
Con frecuencia surge un nuevo paradigma, al menos en embrión,
antes de que una crisis haya avanzado mucho en su desarrollo o de
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que haya sido reconocida explícitamente.
3.1.4.5. Revolución científica.
Las revoluciones científicas constituyen aquellos episodios de
desarrollo no acumulativo en que un antiguo paradigma es
reemplazado, completamente o en parte, por otro nuevo e
incompatible.
Las revoluciones científicas se inician con un sentimiento creciente
de que un paradigma existente ha dejado de funcionar
adecuadamente. Este sentimiento constituye un requisito previo para
la revolución.
Al ser los paradigmas la fuente de métodos, problemas y normas
de resolución aceptados por una comunidad científica madura; la
recepción de un nuevo paradigma frecuentemente hace necesaria
una redefinición de la ciencia correspondiente. Algunos problemas
antiguos pueden relegarse a otra ciencia o ser declarados
absolutamente “no científicos”. Otros que anteriormente eran triviales
o no existían siquiera, pueden convertirse, con un nuevo paradigma,
en los arquetipos mismos de la realización científica de importancia.
La tradición científica normal que surge de una revolución científica es
no sólo incompatible sino también a menudo realmente incomparable
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con la que existía con anterioridad.
Queda por resolver cuál es el lugar de la Psicología en este
esquema que presenta Thomas Kuhn. Algunos autores Kuhn uno de
ellos tienden a considerar a la ciencia psicológica como atrapada en
la etapa precientífica o preparadigmática, dado que no existe un
modelo teórico al que todos los miembros de nuestra comunidad
científica adhieran completamente como fundamento para su práctica.
Consideramos más adecuado el criterio de Antonio Caparrós,
quien considera que la Psicología, dada la particularidad de la
dimensión humana que le atañe, constituye una ciencia
multiparadigmática, donde una vasta diversidad de paradigmas
conviven proponiendo modelos teóricos y prácticos diferentes para
abordar su objeto de estudio.
CAPÍTULO IV
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DISCUSIÓN EPISTEMOLÓGICA DEL DERECHO
COMO CIENCIA EN LA ESTRUCTURA DE LA
REVOLUCIÓN PROCESAL
8.1. EL DERECHO COMO CIENCIA
8.1.1.El carácter problemático de la delimitación del concepto, objeto y contenido
de la Ciencia del Derecho.
Dice Bertrand Russell: “la ciencia es lo que conocemos y la filosofía es lo
que no Conocemos” (Russell,  1980 p. 48 y sgtes).
Sin embargo, definir “la ciencia”, esto es, aquello que conocemos, no es
una tarea sencilla, entre otros motivos, porque la expresión es ambigua,
pues se utiliza tanto para describir las actividades consideradas científicas
(el proceso) como para el conjunto de proposiciones que constituyen  el
resultado de tales actividades  (el producto); y porque adolece también de
vaguedad o imprecisión, ya que no existe un conjunto de propiedades
necesarias y suficientes para el uso del término, lo que deja una zona de
penumbra constituida por actividades a las cuales vacilaríamos en aplicar o
no el término.
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Intentando alguna conceptualización, podemos tomar la siguiente:
“saber científico, supone un sistema de conocimientos, ciertos y probables,
respecto de un determinado sector de objetos de la realidad universal, a los
que es posible acceder a través de una adecuada fundamentación
metodológica” (Alvarez, 1975, p. 3).
Y en punto a esta última característica, nos resulta gráfica la explicación
de Ricardo Guibourg cuando dice que una ciencia, en ese sentido, no es
otra cosa que un sistema de decisiones metodológicas,  en el que se
insertan los datos de la realidad, una vez identificados e interpretados por el
mismo sistema, como los libros de la biblioteca se ordenan en los estantes.
Y evoluciona o se modifica del modo en que los estantes se construyen,
cuando lo creemos preciso, a la medida de los libros que tenemos o
imaginamos que tendremos algún día (Guibourg, 2003, P 97).
Pero si conceptualizar a la ciencia en general es una tarea ardua, aún
más lo es ex- plicitar el concepto y contenido de la “Ciencia del Derecho”.
Confluyen en esa dificultad numerosos obstáculos:
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En primer término, se señala que es de por sí equívoco individualizar
con la misma palabra (“derecho”)  tanto al objeto de estudio (el derecho)
como al estudio del objeto (es decir la ciencia).
En segundo término, y he aquí quizás la mayor dificultad, la propia
definición del objeto de la ciencia no logra consenso. Así se resalta que, en
pocas disciplinas científicas como en el derecho, la polémica respecto de su
objeto propio ha sido motivo de tanta opinión divergente. Ni los físicos, ni
los químicos, ni los historiadores, tendrían tanta dificultad para definir el
objeto de su estudio como tienen los juristas.
Contribuyen a tal incertidumbre las siguientes circunstancias:
El carácter ambiguo del término “derecho”. En efecto, la misma palabra
tiene varios significados relacionados  estrechamente  entre sí. Así, puede
ser entendida como “derecho objetivo”, es decir, como sistema o conjunto
de normas;  como “derecho subjetivo”, esto es, como facultad, atribución,
permiso, etc; y finalmente como el estudio o investigación (cien- cia) del
derecho a que hacemos referencia.
También, que la expresión “derecho” es vaga. No es posible enunciar
propiedades que deban estar presentes en todos los casos en que la
palabra se usa. Algunos señalan el carácter coactivo, otros que debe
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tratarse de directivas promulgadas por una autoridad, y están quienes
eligen como propiedad la de consistir en reglas generales.
Y finalmente, que la expresión “derecho” tiene una carga emotiva. En
efecto, “derecho” es una palabra con significado emotivo favorable, pues se
dice que nombrar con esta palabra un orden social implica condecorarlo con
un rótulo honorífico y reunir alrededor de él las actitudes de adhesión de la
gente (Nino, 2005). Cuando una palabra tiene carga emotiva, ésta perjudica
su significado cognoscitivo.
Volviendo a la dificultad en cuanto a la propia definición de lo que se
entiende por “derecho”,  tampoco existe consenso sobre cuál es el
contenido concreto del derecho,  cuál es el “ser” del derecho.
Acudiendo a las respuestas que los juristas han dado en el devenir
histórico, podemos encontrar tantas como autores, porque cada uno tiene
su concepción del derecho.
En un intento de sistematización, podríamos agruparlas en diferentes
corrientes de la filosofía jurídica, según la concepción del derecho que
defienden. Básicamente, sin perjuicio de reconocer que puede implicar un
simplismo quizás inadecuado,   ellas serían tres: el iusnaturalismo, el
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iusformalismo (o positivismo) y el iusrealismo5. Sin ignorar la existencia de
toda una gama de concepciones intermedias, como son la analítica, la
deóntica, la ecológica, la estructuralista, la funcionalista, la histórica, la
iusmarxista y la semántica, entre otras.
Cada una de estas metodologías  cuenta con una concepción propia del
derecho al resaltar un elemento o característica de él.
Así, la corriente iusnaturalista, tanto en su vertiente laica como racional,
reduce al derecho a un contenido intrínsecamente justo o natural, ya que
para ella el derecho es un valor justo o natural.  El iusformalismo (o
positivismo jurídico) por su parte, en su insistencia por la separación estricta
del derecho de la ética, moral y religión, y en la independencia de toda
consideración valorativa, limita al derecho a un análisis de las
interrelaciones lógicas de las normas jurídicas. El derecho, se reduce a las
normas jurídicas, sin importar su contenido justo o no.
Por último, el iusrealismo, considera el derecho como un hecho eficaz o
real, y la Ciencia del Derecho por lo tanto, es una ciencia empírica, que se
debe ocupar del ser de la conducta humana, entendida como un conjunto
de fenómenos  o hechos eficaces o reales. El objeto de estudio no son las
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normas ni los valores, sino los hechos. Se acepta el carácter normativo de
la ciencia, no por estar compuesta de normas vigentes, sino porque los
hechos sociales se refieren forzosamente a esas normas.
Con un propósito digamos conciliador,  y tal vez pretencioso, al apuntar
a un “ideal” del derecho que sea al mismo tiempo, justo o natural, vigente o
formal y eficaz o real, surge la teoría tridimensional  del derecho, para la
cual el derecho conserva las tres dimensiones (valor, norma y hecho) pero
estrechamente unidas entre sí, en relaciones de esencial implica- ción, no
existiendo uno que sea más importante que los otros, pues no sólo se
exigen recíprocamente sino que actúan  como uno solo.
A las dificultades ya reseñadas, cabe agregar una última: la propia
descripción de lo que forma el contenido de la Ciencia del Derecho.
Así, la expresión “Ciencia del Derecho” o “Ciencia Jurídica” o
“Jurisprudencia” (utilizadas como sinónimos) se emplea en tres sentidos:
(Torre, 2003, p.55).
 En un sentido amplísimo, abarcando todas las disciplinas jurídicas,
incluso la Filosofía del Derecho y se habla así de “las” Ciencias del
Derecho. En este sentido, las Ciencias Jurídicas abarcarían, además
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de la propia Filosofía del Derecho, a la Teoría general del Derecho
(para quienes la consideran disciplina independiente de la Filosofía
del Derecho), la Historia del Derecho, la Sociología del Derecho, la
Psicología del Derecho y la Ciencia del Derecho Comparado.
 En un sentido semirrestringido,  comprendiendo  todas las ciencias
jurídicas, con exclusión de la Filosofía del Derecho.
 En sentido estricto, como sinónimo de Dogmática Jurídica, entendida
como la cien- cia que tiene por objeto la exposición ordenada y
coherente de los preceptos jurídicos que se hallan en vigor en una
época y un lugar determinados, y el estudio de los problemas
relativos a su interpretación y aplicación.
8.1.2.Los aportes en la evolución de la Ciencia del Derecho.
La Ciencia del Derecho se ha ido construyendo y enriqueciendo en el
devenir histórico con el aporte de muchos y muy encumbrados filósofos del
derecho. Haremos referencia a algunos de los más importantes, sin
pretensiones de exhaustividad ni completitud, con el objetivo de exponer al
lector algunas de las diferentes visiones que de la Ciencia del Derecho, su
finalidad y contenido se han propuesto (Karl, p.32 y ss).
8.1.2.1. La construcción de la Ciencia del Derecho durante el siglo XIX.
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8.1.2.2. La Escuela Histórica del Derecho.
La moderna Ciencia del Derecho comienza con Federico Carlos de
Savigny y su pensamiento llega hasta nuestros días. Además de su
importante contribución a la teoría de las fuentes y de la interpretación,
cuando en las sentencias de los tribunales y en los escritos doctrinarios,
se hace hoy referencia a los “institutos jurídicos”, se está de algún modo
evocando el aporte de Savigny a la Ciencia del Derecho.
Los “institutos  jurídicos”,  a los que Savigny conceptúa  como
aquellos modos de comportamiento  o relaciones de vida concretos y a
la vez típicos (como el matrimonio, la patria potestad, la compraventa)
que son observados en general por los ciudadanos como jurí- dicamente
vinculantes, son, en el pensamiento de Savigny, el punto de partida y
fundamento de la evolución del Derecho.
En efecto, el “instituto jurídico” es un todo lleno de sentido, cambiante
con el tiempo, de relaciones humanas típicamente entendidas, que
como tal, no es posible comprobar com- pletamente mediante la adición
de las reglas jurídicas particulares que se refieren a él. Ello así, porque
estos “institutos jurídicos” no resultan del conjunto de reglas jurídicas,
sino que más bien las reglas jurídicas se infieren de la contemplación
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total de los institutos jurídicos por una abstracción. Por tanto, dado que
las reglas contenidas en la ley, independientemente de toda
configuración conceptual, tienen su fundamento más hondo en la
contemplación de los “institutos jurídicos”, no pueden, según Savigny,
ser entendidas únicamente a partir de ellas mismas, sino partiendo de la
contemplación del instituto jurídico, pues entre tal instituto y la forma
abstracta de la regla particular existe una “desproporción”  cuya
superación está permanentemente encomendada a la Ciencia del
Derecho.
Es imperioso aludir además, a la consideración por Savigny del
método sistemático. Desde un principio es característico  en él exigir
una combinación  del método “histórico” y el “sistemático” como nota
caracterizante de la ciencia jurídica. El primero, considera la génesis de
cada ley precisamente en una situación histórica determinada. El
segundo, intenta comprender como un todo coherente la totalidad de las
normas jurídicas y de los institutos jurídicos que le sirven de base.
Afirma Savigny la existencia de una conexión orgánica de los
institutos jurídicos que están vivos en la conciencia general. “Todas las
instituciones jurídicas están ligadas en un sistema y sólo pueden ser
comprendidas por completo dentro del magno contexto de este
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sistema.” (Savigny, s/f.) La idea de sistema significa el desarrollo de una
unidad en una  variedad, que, de este modo, es conocida como una
conexión de sentido. Esta unidad es pensada por Savigny como un
“organismo”, como una totalidad de sentido inherente a la variedad sólo
mostrable en ella y por ella.
Las reglas jurídicas particulares, opina Savigny, solo posteriormente
serán deducidas por abstracción de los “institutos jurídicos”, por ello
éstos han de estar siempre presentes al intérprete en la contemplación,
si es que quiere entender rectamente la norma jurídica.
Es inevitable referir a la importancia del “concepto” en la evolución de
la Ciencia del Derecho.
Fue Jorge Federico von Puchta quien con clara firmeza, encaminó la
Ciencia del Derecho de su tiempo por la vía del sistema lógico en el
sentido de una “pirámide de concep- tos” y de este modo, decidió su
evolución hacia la “jurisprudencia de conceptos”. De hecho, enseñó el
método del pensamiento formal-conceptual,  radicando allí su
importancia para la metodología jurídica y el desarrollo de la Ciencia del
Derecho.
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Enseña Puchta, que las normas jurídicas particulares que forman el
derecho de un pueblo, se hallan entre sí en una conexión orgánica, y la
misión de la Ciencia del Derecho, es conocer las normas jurídicas en
esa conexión, condicionándose  unas a otras y procediendo unas de
otras, a fin de poder seguir la genealogía de las normas particulares
hasta la altura de su principio y asimismo descender los principios hasta
sus últimas consecuencias. Se logra así, en el entendimiento de Puchta,
un conocimiento sistemático capaz de seguir hacia arriba y hacia abajo
la derivación  de cada concepto a través de todos los escalones
intermedios que han participado en su formación. La genealogía de los
conceptos indica por tanto, que el concepto supremo del que son
derivados todos los demás codetermina con su contenido todos los
restantes.
La contribución de la “jurisprudencia de conceptos” fue la elaboración
de un sistema abstracto conceptual, que estaba construido según el
principio de la subordinación de concep- tos siempre más especiales
bajo otros de muy amplia extensión (ámbito de aplicación) pero de
contenido siempre  más reducido, y que debía permitir, no sólo asignar
a cada concepto su lugar dentro del sistema total, sino también
subsumir otros conceptos bajo ellos y finalmente tanto hechos como
consecuencias jurídicas concretas. Este desarrollo encontró su reflejo
en numerosas divisiones conceptuales (como las de Derecho público y
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privado; derechos absolutos y relativos; nulidad y mera anulabilidad de
un negocio jurídico y muchos otros).
8.1.2.3. La Ciencia del Derecho bajo la influencia del concepto positivista de
ciencia.
Durante el transcurso del segundo tercio del siglo XIX la Ciencia del
Derecho, como todas las ciencias del espíritu, tomó parte del viraje
general hacia el positivismo. Como movimiento contrario tanto al
Derecho natural racional deductivo, como al romanticismo y la Escuela
Histórica, el positivismo se caracteriza especialmente  por aspirar a
desterrar de la ciencia, toda metafísica,  toda ética material y toda
doctrina de valores, y por restringir la ciencia estrictamente a los hechos
y a su “legalidad” empíricamente observable.
Sólo reconoce como ciencia de un lado, las ciencias causales
basadas en la experiencia, de otro lado la lógica y la matemática como
doctrina de las formas puras de los cuerpos y de los números. Según la
concepción positivista, lo único que es accesible al conocimiento
científico, prescindiendo de la lógica y la matemática, son los hechos
perceptibles junto con la “legalidad”, corroborable experimentalmente,
que en ellos se manifiesta. En este planteamiento aparece decisivo el
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modelo de las ciencias naturales “exactas”. En esto el positivismo es
“naturalismo”.  Por tal motivo, la Ciencia del Derecho ha de ser elevada
a una “ciencia verdadera” fundamentándola, lo mismo que la ciencia
natural, sobre hechos indubitables.
Ningún pensador jurídico ha llegado a ser, junto con Savigny,  tan
importante para el desarrollo de la Ciencia del Derecho como Rudolf von
Ihering.
La obra jurídica de la vida de Ihering se caracteriza por una notable
evolución, aunque algunos autores en cambio la señalan como marcada
por una profunda cesura.
En la etapa correspondiente a su obra “El espíritu del Derecho
Romano” Ihering, imbuido todavía por el modo de pensar de las ciencias
naturales “exactas” de su tiempo, aporta y culmina la “jurisprudencia
formal de conceptos” aunque a diferencia de Puchta, no parte de un
concepto fundamental ya dado previamente al derecho positivo y
constitutivo del mismo, sino que su procedimiento  de formación de los
conceptos es exclusivamente  inductivo: la tarea sistemática de la
Ciencia del Derecho, consiste ahora, según él, en descomponer los
institutos jurídicos particulares y las normas jurídicas a ellos relativas en
sus elementos lógicos y en destilar limpiamente éstos, y luego
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reconstruir con ellos, por combinación, tanto las normas jurídicas ya
conocidas como también otras nuevas. El resultado de esta
descomposición  y recomposición lógicas, es que la ciencia obtiene, en
lugar de una cantidad infinita de normas jurídicas de las más diversas
clases, un número claro de cuerpos simples, pudiendo recompo- ner con
ellos cuando sea preciso, las normas jurídicas particulares. Pero la
utilidad no se limita meramente a esta simplificación, los conceptos
jurídicos obtenidos no son meras disociaciones de las normas jurídicas
dadas sino que existe una ventaja aún mayor en el incremento del
derecho conseguido por este medio a partir de sí mismo, de un
crecimiento desde dentro. Mediante la combinación de elementos
diferentes, la ciencia puede formar nuevos conceptos y normas
jurídicas: los conceptos son productivos, pues engendran otros nuevos.
Y compara Ihering esta tarea, de formación de los conceptos jurídicos
elementales, mediante análisis y abstracción, con las letras del alfabeto:
“la idea del alfabeto se basa en la descomposición y en la reducción de
lo compuesto a sus elementos; el alfabeto ha surgido de la observación
de que el lenguaje ha formado toda su riqueza de palabras mediante
una combinación diversa de ciertos sonidos fundamentales, y de que
por tanto, el descubrimiento y designación de estos sonidos funda-
mentales es suficiente para componer con ellos cualquier palabra. Lo
que son las palabras en el lenguaje, eso son las relaciones jurídicas en
el derecho. La tarea es aquí como allí el descubrimiento de estos
elementos, la formación de un alfabeto”( Ihering, p. 47).
94
Sin perjuicio  de muchas otras importantes,  la contribución  de la que
sin duda es imposible prescindir en la evolución posterior de la Ciencia
del Derecho, es la que el jurista alemán desarrolló en su obra “El fin del
Derecho”. La idea fundamental expuesta en esa obra, es la de que el fin
es el creador de todo el derecho, que no existe ninguna norma jurídica
que no deba su origen a un fin, esto es, a un motivo práctico debido al
cual es creada  que por lo tanto determina su entendimiento. Sin
embargo, no es el legislador quien determina el fin de la norma, pues
según afirma Ihering, éste actúa no tanto como persona individual
cuanto como representante de un querer o aspiración vinculantes,
comunes a todos los miembros de la comunidad jurídica, pero que
proviene o se halla en la sociedad. Es asimismo la sociedad el sujeto
final de todas las normas jurídicas: el derecho es la norma coactiva
estatal al servicio de un fin social. Por ello, para comprender una norma
jurídica, no ha de suceder lo que la lógica postula, sino lo que postula la
vida, el tráfico, el sentimiento jurídico, porque la vida no existe a causa
de los conceptos sino que los conceptos existen a causa de la vida.
Sostiene Ihering: “para el uso académico puede ser muy cómodo en vez
de exponer minuciosamente las relaciones o los motivos prácticos, a los
que una norma jurídica debe realmente su origen, idear un punto de
vista al que aquélla se subordine como consecuencia lógica, pero en
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esto no ha de verse el fundamento real de las normas jurídicas y de los
conceptos”.
Estas ideas, contienen el comienzo de un programa  para una
Ciencia del Derecho “pragmática”.
Por lo demás, Ihering no reconoce ninguna jerarquía objetiva de los
fines sociales, éstos resultan más bien según él, únicamente de las
distintas necesidades vitales de las socie- dades concretas
históricamente existentes.
A partir de Ihering entonces, (y es éste su indiscutible aporte a la
evolución de la Ciencia del Derecho) no podrá ya prescindirse de la idea
de que en toda norma jurídica tiene que ser considerada también su
función social: toda norma quiere configurar, en la parte que le
corresponde, la existencia social, y por este motivo está referida, según
su sentido, a un fin social.
Con el objetivo de reivindicar  para la Ciencia del Derecho, de modo
similar a la lógica y la matemática,  un objeto puramente ideal y
restringirla a aquello que al respecto es necesario según las leyes del
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pensamiento, emprendió Hans Kelsen  su “Teoría pura del Derecho”.
Pero Kelsen siguió siendo positivista en cuanto expulsó de la Ciencia del
Derecho toda consideración  valorativa y con ello, la cuestión acerca de
la valoración pertinente en cada caso, por estimar que no es contestable
científicamente. La “Teoría Pura del Derecho”, representa el más
grandioso intento de fundamentación de la Ciencia del Derecho como
cien- cia que ha visto nuestro siglo.
Kelsen afirma que la Ciencia del Derecho no tiene que ver, no
primariamente, con la conducta efectiva de los hombres o con los
fenómenos síquicos como tales, sino con normas jurídicas. Por ello no
puede ser una ciencia natural que describe hechos e investiga su enlace
causal. Pero entonces, si es que es realmente una ciencia, sólo puede
ser, según el concepto positivista de ciencia, una doctrina de las “formas
puras” del Derecho.
El objetivo de Kelsen es construir  una ciencia descriptiva  del
derecho que tenga como objeto el aspecto normativo del derecho. Es,
por ello, una ciencia descriptiva que tiene como objeto el lenguaje
normativo jurídico. En ese sentido, se puede decir que es una ciencia
que no pretende imponer normas, no pretende prescribir sino que lo
único que pretende es describir un objeto normativo.
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El punto de partida de Kelsen, desde el cual pretende fundamentar la
independencia metódica de la Ciencia del Derecho, es la distinción entre
juicios del ser y juicios del deber ser.
El Derecho es un orden normativo que pertenece, en cuanto tal, a la
categoría ontológica del deber ser. No es lo mismo, sostiene,  afirmar
que los contratos se cumplen (o no se cumplen) que sostener que los
contratos deben cumplirse en virtud del Derecho. La primera afirmación
contiene un juicio de hecho, la segunda contiene un enunciado sobre
algo que debe suceder.
Para Kelsen, la Ciencia del Derecho no tiene que ver con la conducta
fáctica de los hombres, sino solamente con lo jurídicamente
preceptuado.  Por ello, no es una ciencia de hechos, como la sociología,
sino una ciencia de normas; su objeto no es lo que es o lo que sucede,
sino un complejo de normas. Su carácter científico sólo está garantizado
si se limita estrictamente a su misión y si mantiene “puro” su método de
toda mezcla de elementos ajenos a su esencia, es decir, de todo
préstamo de la sociología, de la sicología, pero también de toda
influencia de “dogmas” ya sean de naturaleza ética o religiosa. La
pureza metodológica significa que la Ciencia del Derecho tiene que
someterse ascéticamente  a una depuración de todos aquellos
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elementos, históricos, sociológicos, políticos, iusnaturalistas,
metafísicos que pertenecen a otros órdenes del conocimiento. Como
conocimiento “puro” no tiene que perseguir fines prácticos inmediatos,
sino más bien eliminar de su consideración todo aquello que no guarde
relación con la peculiaridad de su objeto como complejo de normas,
todos los contenidos procedentes de la esfera del ser o del ámbito de la
ética. Kelsen quiere liberar a la Ciencia del Derecho de todos los
elementos ajenos a ella. La “Teoría pura del Derecho” sólo tiene que ver
con el derecho positivo.
Como lo entiende Kelsen, la Ciencia del Derecho tiene que ver con
normas, es decir, con un deber ser, pero no se ocupa de los contenidos,
sino de la estructura lógica de las normas jurídicas, examina el sentido,
la posibilidad y los límites de un enunciado jurídico en general y la clase
y modo de su realización.
La unidad, la coherencia  formal de todas las normas de un derecho
positivo, se basa en que todas ellas pueden ser referidas a una norma
única, como último fundamento de su validez, a la “norma fundamental”.
Esta norma no implica otra cosa que el establecimiento de un supuesto
de hecho productor de normas, la legitimación de una autoridad que
establece normas o lo que es lo mismo, una regla que determina cómo
deben ser producidas las normas generales individuales del orden
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basado en esa norma fundamental. Dicha norma no es establecida, sino
que es necesariamente presupuesta por la Ciencia del Derecho para
poder interpretar como un orden jurídico el material de normas que le es
dado.
También interesa referir a la visión de Kelsen sobre la labor de
interpretación  del Derecho por parte de la Ciencia Jurídica, que según
afirma, no es igual a la tarea de interpretación por el órgano aplicante:
en la aplicación del Derecho por un órgano jurídico, la interpretación del
derecho aplicable siempre va unida a un acto de voluntad, por el que el
órgano aplicable elige una entre las varias posibilidades puestas de
manifiesto por la interpretación de la norma. Otra cosa sucede con la
interpretación del derecho por la Ciencia Jurídica. Esta no es producción
del derecho, a diferencia de la interpretación por los órganos jurídicos (si
bien tratándose de la sentencia judicial, sólo para el caso concreto), sino
“pura constatación cognoscitiva del sentido de las normas jurídicas”.
Como tal, sus posibilidades son limitadas; en especial es, según Kelsen,
inepta para colmar las lagunas supuestas en el derecho. La Ciencia
Jurídica concreta tiene que dejar a la autoridad que aplica, el derecho de
elección (sólo determinable por consideraciones políticas) entre las
interpretaciones igualmente posibles desde el punto de vista jurídico
científico.
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8.1.2.4. La escuela de la libre investigación científica.
En las postrimerías del siglo XIX y apenas comenzando el siglo XX, contra
el abuso de la lógica formal en el campo de la ciencia jurídica se alzó
Francisco Gény, en un intento de acercar el derecho a la vida, a la realidad.
En su obra “Método de interpretación y fuentes del Derecho privado
positivo” intenta Gény sacar la Ciencia Jurídica de los estrechos límites del
texto expreso y frío de la ley impugnando el postulado fundamental de que
la ley escrita debe bastar para todo, principio al que califica como de
“fetichismo de la ley escrita y codificada”.
En la búsqueda de la reconstitución del método y la elaboración de una
teoría de las fuentes, realiza un prolijo y completo estudio de cada una de
ellas, a saber: la ley escrita y su interpretación;  la costumbre; la autoridad o
tradición cuyo valor investiga, y por último culmina sus estudios con el
aporte original de su teoría que llama de “libre investigación científica”.
Señala Gény que puede ocurrir que se presenten casos no previstos en
la ley y en cuyas circunstancias será necesario disponer de otro instrumento
que revele al jurista la solución adecuada al caso planteado; es allí cuando
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emerge la preponderante función de la libre investigación científica para
alcanzar los elementos objetivos del derecho.
Gény explica su método del siguiente modo: “investigación libre” toda
vez que existe sustracción a la acción propia de una autoridad positiva;
“investigación científica”, al pro- pio tiempo, porque no puede encontrar
bases sólidas más que en los elementos objetivos que sólo la ciencia puede
revelar. El método jurídico debe tener por preocupación  dominante,
descubrir él mismo, en defecto de la ayuda de las fuentes formales, los
elementos objetivos que determinarán todas las soluciones exigidas por el
derecho positivo.
¿Dónde habrán de encontrarse los elementos objetivos del derecho?,
“en la naturaleza de las cosas”, expresión que Gény se encarga de
dilucidar: “las relaciones de la vida social, llevan en sí las condiciones de su
equilibrio y descubren ellas mismas las normas que deben regirlas. Nada al
parecer, tan sencillo según esto, como considerar de cerca todas las
relacio- nes humanas, para discernir entre las que merezcan
reconocimiento jurídico y encontrar su ley en ausencia de toda fuente
formal” (Gény, 1943, p.350).
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Queda así expuesto en lo fundamental, el sistema de Gény, que ha
tenido la virtud de señalar el amplio horizonte abierto a la Ciencia Jurídica,
libertándola de la concepción tradicional que la creía encerrada totalmente
en el código, de tal manera que hasta incluso se pretendió cerrar al jurista el
camino de la interpretación.
8.1.3.La Ciencia del Derecho en la primera mitad del siglo XX.
Al comienzo del siglo XX, Rudolf Stammler introduce en Alemania un
movimiento filosófico que se caracteriza por el apartamiento del
positivismo. En general, unió a ello la afirmación de la historicidad del
Derecho, aspirando así a una síntesis de dos grandes corrien- tes
espirituales: el “Derecho Natural” y el “historicismo”.
En su “Teoría de la Ciencia del Derecho”, Stammler se propone
hacer concebible la Ciencia del Derecho y alejarla totalmente del
reproche de carecer de valor científico. Para ello, afirma, son sólo
apropiados “los conceptos fundamentales del Derecho”, y el
esclarecimiento de estos conceptos fundamentales, de un modo seguro
y completo, es por tanto una tarea decisiva para todo aquel que se
preocupe por el Derecho y por la Ciencia del Derecho.
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Explica Stammler que las ideas jurídicas aparecen en la conciencia
siempre ordenadas ya de un modo determinado, es decir, formadas.
Existen pues, “formas puras” del pensar jurídico que condicionan
lógicamente todo conocimiento jurídico particular,  pero ellas mismas no
están condicionadas por ninguna materia particular y hallan su unidad
en el concepto de Derecho en sí. El concepto de Derecho es una
manera y modo puros y condicionantes para ordenar la conciencia
volitiva, de los que depende toda posibilidad de calificar de jurídica una
cuestión particular.
En la concepción de Stammler, el Derecho es un modo del querer,
pues ordena los fenómenos según la forma del pensar “fin y medios”. A
diferencia de las ciencias de la naturaleza o causales (que ordenan los
fenómenos según la forma del pensar “causa y efecto”) la Ciencia del
Derecho es una ciencia de fines. Por ello sus conceptos los forma de
manera plenamente autónoma, independientemente de las reglas del
conocimiento científico-natural. Al lado de la lógica formal y de la lógica
que rige para el conocimiento científico natural, se ha de exigir una
lógica de la ciencia de fines, de la cual resulta la independencia
metódica de la Ciencia del Derecho.
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Que se trate de una ciencia de fines no significa que Stammler
pretenda, como Ihering, explicar el origen causal de las normas jurídicas
(a partir de fines sociales) pues esto sería considerar el Derecho como
un fenómeno natural. Lo que importa es la peculiaridad lógica de las
consideraciones  jurídicas como tales. Esta peculiaridad consiste en un
enlace específico de fines y de medios. Siempre que se pregunta por la
génesis del derecho o de las normas jurídicas particulares, se
presupone ya lógicamente el concepto de derecho como un
determinado modo de establecer fines y medios. El concepto de
derecho es el de un determinado modo de establecer fines.
Por otra parte, los conceptos jurídicos fundamentales puros son,
según Stammler, irradiaciones invariables del absolutamente firme
concepto de derecho y se obtienen deductivamente a partir de él (lo
presuponen y lo confirman), y  nunca pueden ser derivados de las
particularidades  de un querer jurídico condicionado; en cambio los
conceptos jurídicos condicionados sólo se obtienen por abstracción del
limitado contenido de un derecho históricamente dado.
Vemos así, dos ideas de Stammler que han llegado a ser de
trascendental importancia para la metodología de la Ciencia Jurídica y
que podemos resumir del siguiente modo: la pri- mera, es la de la
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independencia metódica de la Ciencia del Derecho frente a las ciencias
de la naturaleza, que se basa en que la Ciencia del Derecho no
pregunta por las “causas” sino por los “fines” y por el sentido de una
norma jurídica o de una institución. La segunda idea, más importante
aún, es la de que pertenece a la esencia del derecho el orientar y
ordenar según una medida superior, la de la idea del derecho, la
profusión de fines posibles en una situación dada, siempre limitados y
con frecuencia contradictorios.  Esta idea, posibilita así, la supe- ración
del positivismo y la consagración del método teleológico en la Ciencia
del Derecho.
Correspondió a Rickert, en su intento de independizar aún más las
ciencias del espíritu de las ciencias de la naturaleza, y con ello,
apartarse definitivamente del concepto positivista de ciencia, la
introducción del concepto de “valor” en la metodología de las primeras,
aunque sin dar aún una respuesta a la cuestión de qué es un valor.
A la división lógica de las ciencias en generalizadoras e
individualizadoras,  se aña- de una división objetiva, según consideren
su objeto libre de valor y de sentido (ciencias naturales) o referido a
valores y por ello, con sentido (ciencias histórico culturales, como
precisó Rickert). Los valores, el sentido y el significado, no podemos
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percibirlos, sino sólo comprenderlos, al interpretar los objetos percibidos.
Según ésto, “naturaleza” es el ser libre de significado, sólo perceptible,
no comprensible;  en cambio “cultura”, es el ser pleno de significado,
comprensible.
Fue Emil Lask el primero que aplicó estas ideas a la metodología de
la Ciencia del Derecho, al comienzo del siglo XX. Según entiende, la
Ciencia del Derecho es una rama de las ciencias culturales empíricas,
por tanto se ocupa de sucesos o relaciones que se destacan entre la
masa de lo que acontece por su relevancia  en relación con
determinados  valores culturales.
El contenido adecuado a la idea de las normas, resulta según Lask,
de su referencia a valores y fines socialmente reconocidos. Lask habla
por ello, de un método de la jurisprudencia referido a valores y a fines.
Subraya que todo lo que incide en el ámbito del derecho pierde su
carácter naturalista libre de referencia a valores. La formación de
conceptos jurídi- cos está siempre “teleológicamente teñida”.
Gustav Radbruch continúa la obra de Lask, agregando ahora el
contenido y la co- nexión de sentido de los valores mismos relevantes
para el derecho, llevando así a cabo, el tránsito de una filosofía de los
valores únicamente formal a otra material.
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Para Radbruch, cuyas explicaciones  metodológicas  fueron tenidas muy
en cuenta por la doctrina jurídico penal de su tiempo, el Derecho es, en
cuanto fenómeno cultural, aquel dato que tiene el sentido de realizar la
“idea del Derecho”, que es el valor central al que en úl- tima instancia
está referido todo Derecho como algo con sentido. Y como la idea del
Derecho no es otra cosa que la de justicia, Radbruch también dice que
el Derecho es la realidad que tiene el sentido de servir a la justicia. Esto
no quiere decir que todo Derecho positivo tenga también que ser
necesariamente  derecho justo, pero en cuanto Derecho, se halla, según
su sentido, bajo la exigencia de la justicia: está orientado a esta idea.
La fenomenología y la filosofía existencial, han tenido su aplicación más
consecuen- te al campo del Derecho en la llamada “teoría egológica del
Derecho” obra de Carlos Cossio.
El Derecho es para Cossio un objeto egológico, o sea es sólo la
conducta, la libertad metafísica  fenomenalizada.  Toda la teoría jurídica
tradicional  ha considerado  el Derecho como norma. Cossio rompe con
el normativismo, incluso con el kelseniano, y afirma que el Derecho es
conducta. Afirmar otra cosa, es para Cossio, racionalismo, pero el
racionalismo, dice, es incompatible con el supuesto fundamental de la
Ciencia Jurídica moderna: el ser una ciencia de experiencia. Pues una
ciencia de experiencia implica partir de un dato real em- píricamente
intuible, y el único dato jurídico susceptible de ser captado
sensiblemente en el derecho es la conducta. La conducta en su
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interferencia intersubjetiva con otras conductas es lo que hay de real en
el campo del derecho y por eso es toda la realidad del derecho.
La norma, para Cossio, es sólo el instrumento  conceptual  por medio
del cual se conoce la realidad del derecho que es la conducta. La norma
no es objeto sino concepto, y como tal sólo puede ser abordada por la
Lógica, como teoría de los conceptos, pero no por la Ciencia Jurídica
cuyo objeto es el Derecho. El objeto de la Ciencia Jurídica pues, sólo
puede ser el derecho en su realidad, o sea la conducta, y no las normas
que únicamente son el ins- trumento para su conocimiento.
Podemos afirmar así, que para Cossio no existe una filosofía del
derecho distinta de la Ciencia Jurídica, o mejor, la filosofía del derecho
sólo puede ser una Teoría de la Ciencia Jurídica. Pues del Derecho sólo
hay, o un conocimiento vulgar, o un conocimiento científi- co, que es el
de la Ciencia Dogmática del derecho. Pero en torno al derecho que es
objeto de la Ciencia Jurídica pueden plantearse cuatro interrogantes: 1-
en qué consiste su ser, y la respuesta es conducta; 2- cómo se piensa
jurídicamente, problema de la lógica jurídica for- mal: se piensa por
medio de conceptos, que son las normas. 3- cuándo es real y efectivo el
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pensamiento jurídico, cuándo se conoce jurídicamente algo; problema
de la lógica jurídica trascendental, problema de la validez y vigencia del
derecho; 4- problema del sentido puro del derecho, axiología jurídica,
teoría de los valores jurídicos: pues la conducta por ser liber- tad, posee
un valor, es una valoración, y el derecho es una valoración, consiste en
valores; pero así como toda ciencia presupone una ontología, una teoría
del objeto, así también toda valoración empírica presupone una doctrina
sobre el sentido puro del valor (Legaz,1953, p.133).
El valor positivo de la teoría egológica consiste, no sólo en la
revalorización de la filosofía del derecho llevada a cabo en nuestro
medio, sino también en que es, ante todo, una meditación
auténticamente filosófica sobre el problema de la Ciencia del Derecho,
de la que no podrá prescindirse, aunque sea para polemizar con ella, al
abordar la cuestión sobre la cientificidad de la Ciencia del Derecho.
8.1.4.Algunas visiones de la Ciencia del Derecho en la segunda mitad del siglo
XX.
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Al iniciarse la década de los cincuenta, Alf Ross y Norberto Bobbio se
propusieron la construcción de una Ciencia Jurídica que tuviera todos
los atributos necesarios para hacerla acreedora del título de “verdadera
ciencia”, y en ambos casos, sobre una base empírica (Pattaro,  p. 257 y
ss).
8.1.4.1. La Ciencia del Derecho según Alf Ross.
Alf Ross, como representante del realismo jurídico, interpreta la vigencia
del derecho en función de la eficacia social de éste.
Según explica, la Ciencia Jurídica (a la que atribuye la condición de
ciencia empírica) consta de aserciones acerca de las normas jurídicas
(del tipo: “F es una ley vigente”) y que consiguientemente  (al igual que
se hace con las aserciones de las ciencias empíricas) deben ser
entendidos y considerados con arreglo al principio de verificación, en
virtud del cual, una proposición sólo tiene sentido cuando puede ser
verificada (ello es conteste con la aspiración de Ross de poder atribuir al
derecho la condición de ciencia social empírica).
111
Y según entiende Ross, el procedimiento de verificación de las
proposiciones de la Ciencia Jurídica estará constituido por el
comportamiento que a su respecto asuman los tri- bunales que deciden
las controversias jurídicas.
Es decir: la validez de una proposición de la Ciencia Jurídica (y por
tanto su auténtico carácter científico) está en función de su aplicabilidad
en la práctica de los tribunales. Así entonces, cuando un tribunal aplica
una norma jurídica respecto de la cual la Ciencia del Derecho había
postulado su vigencia o la condición de válida, el hecho de su aplicación
implica la constatación de la certeza de las afirmaciones que sobre su
validez o vigencia había emitido la Ciencia Jurídica.
Sin embargo, en el pensamiento de Ross, las decisiones judiciales
no tienen la función de atribuir vigencia a las normas, sino de verificar
proposiciones de la Ciencia Jurídica que afirman tal vigencia. El
comportamiento de los tribunales entonces, se relaciona con el
problema de la verificación de la aserción de la Ciencia del Derecho y no
con el problema de la validez o vigencia de la norma jurídica. Por lo que
Ross admite la posibilidad de considerar derecho vigente al aún no
aplicado, porque la aplicación de la norma no es un requisito de su
vigencia sino sólo un criterio de verificación positiva de la proposición
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doctrinal (aserción) que nos ha indicado que esa norma estaba vigente o
era válida.
Pero además, para Ross, las aserciones acerca de la vigencia de la
norma jurídica (contenido de la Ciencia del Derecho) pueden ser
consideradas  verdaderas si hay motivos suficientes para pensar que
esa norma será aplicada en las decisiones futuras, aun cuando todavía
no lo hayan sido (por no haber recaído resolución alguna que contemple
la regla a la que se refieren) o incluso cuando no podrán ya serlo
(porque la disposición legislativa sólo estuvo un corto tiempo en vigor).
Bastará con que contemos con otras creencias ya verificadas que nos
ilustren acerca de la mentalidad de los jueces y nos hagan considerar
razonable que la afirmación acerca de la validez o vigencia era
verdadera.
Señala también Ross, el carácter probabilista y relativo de las
aserciones de la Ciencia Jurídica: aun cuando podamos citar una o más
resoluciones judiciales que verificasen la exactitud de la proposición “A”
de la Ciencia Jurídica, ésta continuaría siendo en principio una incierta
predicción respecto de decisiones futuras, pues la aserción verificada,
para mantener su validez, se encontrará siempre precisada de nuevas
verificaciones: una vez probada y confirmada para el pasado, después
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de su verificación, vuelve a problematizarse, presentándose como una
nueva aserción que a su vez debiera ser verificada. Es decir: la verdad
de una proposición jurídica determinada (por haberse verificado
judicialmente) no supone necesariamente que nos encontremos en
situación de predecir con certeza razonable el resultado de una acción
concreta futura aun cuando conozcamos los hechos relevantes.
De esta forma Ross entiende que las proposiciones de la Ciencia del
Derecho no pueden pretender nunca una absoluta certeza, sino que tan
solo pueden sostenerse con un mayor o menor grado de probabilidad,
que puede ir desde la virtual certeza a la probabilidad escasa. La
probabilidad será alta y la aserción poseerá un correspondiente alto
grado de validez, si la predicción se basa en una doctrina muy asentada
y se sustenta en una serie continua de pre- cedentes jurisprudenciales
indiscutidos. O por el contrario, en el caso de que la predicción se base
en un precedente singular y dudoso, o en los principios o la razón, la
probabilidad será baja y a la aserción le corresponderá un grado de
validez igualmente bajo.
Sin embargo, según Ross, la relativización de los asertos de la
Ciencia Jurídica, no inhabilitan a ésta para que siga siendo auténtica
ciencia, pues por el contrario, la relatividad del conocimiento  científico
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es algo que reclama como propia toda la epistemología  con-
temporánea,  nacida de la crisis de las ciencias tradicionales  que se
consideraban  de valor absoluto.
Sintetizando: Alf Ross concibe la Ciencia del Derecho como un
conjunto de proposiciones verificables empíricamente que, para ser
tomadas en cuenta, requieren verse avala- das por las decisiones de
jueces y magistrados, constituyendo así el comportamiento de los
tribunales, la fuente de prueba por excelencia de que son ciertas o
falsas las aserciones de la ciencia del Derecho que indican que una
norma está vigente o es válida.
8.1.4.2. La Ciencia del Derecho según Norberto Bobbio.
Norberto Bobbio se ha ocupado en muchas ocasiones y en momentos
diferentes de la Ciencia Jurídica, modificando incluso su propio
pensamiento al respecto, al compás de los cambios que se han ido
produciendo en la problemática correspondiente.  En este punto, en
consonancia con al autor que guía nuestro análisis, se toma como
referencia los desarrollos de Bobbio en “Scienza del diritto e análisi del
linguaggio” publicada por vez primera en 1950 y “Teoría della scienza
giuridica” del mismo año. Más recientemente, quizás como una evo-
lución de su postura expuesta en las obras citadas, Bobbio acepta la
posibilidad de concebir, junto a una auténtica Ciencia del Derecho, una
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jurisprudencia que no es ciencia, pero que es la que practican
generalmente los juristas. Entiende así que es posible afirmar la
existencia de una duplicidad de saberes, uno: el científico, que responde
a los esquemas de cientificidad que acepta la comunidad científica, y
otro: la realidad del quehacer del jurista (Alvarez, p. 148).
En las obras a que hacíamos referencia al inicio, intenta Bobbio
atribuir un carácter empírico particular y diferente a la Ciencia del
Derecho. Sostiene así que la ciencia jurídica no es una ciencia formal
(como la lógica y la matemática) pero tampoco es propiamente una
ciencia empírica (como la física, la química, la sociología y la economía)
pero forma parte, pese a ello, de la gran familia de las ciencias
empíricas y al mismo tiempo participa de ciertas características de las
ciencias formales.
El motivo por el cual Bobbio propone la inclusión de la denominada
Ciencia del Derecho en el conjunto de las ciencias empíricas, es su
creencia de que cuando se estudian las proposiciones  normativas y por
tanto, entidades lingüísticas,  la actividad presupone la referencia a los
comportamientos  reales (entidades extralingüísticas)  de los que la
proposición ha sido extraída. De ahí que en la Ciencia Jurídica, no se
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trate tanto de conocer hechos reales, como de interpretar el sentido de
determinadas afirmaciones (prescripciones) acerca de la realidad.
Sin embargo, como el legislador  para poder establecer
comportamientos  posibles (prescribiéndolos), recaba la noción de estos
comportamientos posibles de la realidad social, el científico del derecho
no puede comprender el significado de una prescripción sin remitir- se,
de algún modo, a la realidad social de la que la misma prescripción ha
extraído tanto su razón de ser como las nociones de que está
compuesta. El intérprete, si quiere comprender el significado de una
norma, observa (de la misma manera que podría hacerlo un historiador
o un sociólogo) el comportamiento real, y de este conocimiento extrae
los elementos indispensables para desarrollar su función interpretativa.
De este modo, normatividad  y empiricidad no son términos
incompatibles.  Por el contrario,  las proposiciones  jurídicas son a un
mismo tiempo normativas derivadas  de la experiencia.
Entonces, si ha de entenderse que toda investigación que reconozca
a la experiencia como fuente última de conocimiento es merecedora de
la condición de ciencia empírica, resulta razonable asignar a la Ciencia
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del Derecho tal calificación, ya que su objeto (las reglas jurídicas de
comportamiento) se hallan dentro de la experiencia.
Sustancialmente,  lo que Bobbio intenta afirmar, es que la Ciencia del
Derecho (la interpretación-sistematización de los preceptos del
legislador) están inmersos en la sociedad y en la historia.
Agrega también Bobbio que una investigación  se constituye en
científica, cuando superada y abandonada la ambigüedad y la
indeterminación del lenguaje común, se presenta como un sistema
coherente y cerrado de proposiciones definidas, por lo que todo análisis
que pretenda el título de ciencia, debe contar también con una parte
eminentemente crítica, que consiste en la construcción de un lenguaje
riguroso.
Por tanto, siendo que la Ciencia del Derecho tiene como objeto el
lenguaje del legislador, será entonces el análisis del lenguaje el que
construye y reconstruye de modo riguroso ese discurso; y
corresponderá  entonces al intérprete la transformación  de ese lenguaje
del legislador en un lenguaje riguroso, purificándolo, esto es,
determinando el sentido de los términos que aparecen en las
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prescripciones jurídicas. Ello así, pues el lenguaje del legislador no es
necesariamente  riguroso, ya que ni han sido establecidas
perfectamente las reglas de su formación, ni las expresiones lingüísticas
son precisas en cuanto a su referencia objetiva.
Tampoco aparece necesariamente sistematizado, siendo necesaria
la tarea de su ordenación o reconducción al sistema.
Afirma Bobbio: “la Ciencia Jurídica debe transformar el discurso
legislativo en un discurso riguroso...y  únicamente  cuando logra
construirse  un lenguaje riguroso y sólo en los límites en que tal lenguaje
se construye, puede decirse que se convierte en investigación científica,
en una palabra, considerarse Ciencia” (Bobbio, p. 342).
8.1.4.3. La visión de la Ciencia del Derecho en Carlos Alchourrón y Eugenio
Bulygin
Carlos Alchourrón y Eugenio Bulygin proponen un modelo de Ciencia
Jurídica considerablemente más sofisticado que el que presenta Alf
Ross.
Estos autores señalan dos tipos de tareas u operaciones que la
Ciencia Jurídica desarrolla. En primer lugar, la tarea empírica de
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determinar qué enunciados constituyen la base de un orden jurídico; en
segundo término, las operaciones  lógicas de sistematización  del
derecho.
Alchourrón  y Bulygin muestran que la sistematización  del derecho
consta de dos pasos. En el primero de ellos se derivan las
consecuencias  lógicas de los enunciados  que constituyen la base del
sistema, empleando ciertas reglas de inferencia; esto permite mostrar
los defectos lógicos (lagunas, contradicciones y redundancias) que el
sistema pueda tener. En una segunda etapa de la sistematización, se
trata de reemplazar la base original del sistema por una más económica
pero equivalente a ella, o sea por un conjunto más reducido de
principios que sean lo más generales que sea posible, siempre que
tengan las mismas consecuencias lógicas que las normas que
reemplazan.
En cuanto a la ubicación de la Ciencia del Derecho en una
clasificación general de las ciencias, afirman que no puede clasificársela
sin más como una ciencia empírica y mucho menos aún como una
ciencia formal. “Tiene, sin duda, sus rasgos peculiares que justificarían
tal vez su inclusión dentro de las ciencias normativas como categoría
autónoma, distinta tanto de la ciencia formal, como de la empírica. Pero
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esto no excluye la posibilidad de aprovechar para la Ciencia del Derecho
parte del conocimiento logrado y algunos de los métodos usados en la
metodología de otras disciplinas más desarrolladas” (Alchourrón, 2002,
p.21).
8.1.5.La discusión de la condición científica de la Ciencia del Derecho
8.1.5.1. El escepticismo de Julio von Kirchmann
Las discusiones sobre la cientificidad de la Ciencia del Derecho, se
remontan según algunos autores, ya hasta el siglo XVI. En el
Renacimiento,  los humanistas  sintieron una especial aversión hacia la
Ciencia del Derecho.
Pero no hay duda que fue el análisis de Julio H. von Kirchmann,
procurador del rey en el Estado de Prusia, en su famosa conferencia
pronunciada en 1847, el que alcanzó mayor resonancia.
A fin de enmarcar  debidamente  su posición,  a cuyos argumentos
principales  nos referiremos, es necesario tener presente que la crítica
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de Kirchmann se dirige principalmente a la Ciencia del Derecho como
dogmática jurídica, y que además sus cuestionamientos  son hechos
desde el ángulo visual de la ciencia de su época, caracterizada por el
“positivismo” (esto es, la atribución de carácter científico sólo a las
llamadas “ciencias causales” o de la naturaleza), por lo que su análisis
sigue el método propuesto por estas ciencias.
Sostiene Kirchmann el carácter acientífico de la jurisprudencia como
ciencia (Kirchmann. p. 246 y ss).
La causa, afirma el jurista, radica en su mismo objeto, en “fuerzas
impeditivas se- cretas inherentes al objeto”, que obstaculizan en esta
área los esfuerzos del espíritu humano. Y así, comparando el objeto de
la Ciencia del Derecho con los objetos de otras materias, es posible
verificar las diferencias y peculiaridades del objeto del derecho, que no
se hallan en los objetos de otras ciencias.
En primer lugar, la esencial  mutabilidad del objeto, que se “encubre”
según Kirchmann en la afirmación generalizada de la existencia de un
“desenvolvimiento progresivo de las diferentes instituciones del
derecho”.
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Pertenece a la misma naturaleza de toda ciencia que su verdad
puede madurar sólo lentamente. Sus leyes no son sino el resultado de
esfuerzos seculares comunes de sus cultivadores. En cambio, enfatiza
Kirchmann, cuando la Ciencia Jurídica encuentra, después de esfuerzos
de muchos años el auténtico concepto, la verdadera ley de una de sus
instituciones, el objeto ya ha cambiado.
Consecuencia de ello es que la Ciencia Jurídica en general tiende a
oponerse a todo progreso en el derecho, ya que fuerza la subsunción de
la realidad en categorías ya conocidas pero quizás fenecidas, olvidando
el jurista que no toda institución jurídica que se ha producido después de
otra, procede forzosamente de ella.
En segundo término, el objeto del derecho (como ciencia) no sólo
consiste en el saber sino también en el sentir, y de este modo, la sede
de su objeto no se halla sólo en la cabeza sino también en el pecho de
los hombres. Los objetos de otras ciencias son libres de semejante
aditamento, no existe en los objetos de otras ciencias, un “prejuicio
sentimental”.
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Pone Kirchmann como ejemplo, la discusión de si el matrimonio entre
judíos y cristianos debe admitirse, qué causas de divorcio deben
estatuirse, si se admite o no el mayorazgo. En estos problemas, como
en muchos otros, antes de que principie la investigación científica, ha
contestado ya el sentimiento. Y el sentimiento, afirma Kirchmann, nunca
y en ninguna parte es un criterio de la verdad. En el ámbito de la Ciencia
del Derecho “en vano espera la verdad a un investigador limpio de
prejuicios” (Kirchmann. p. 263).
Otra particularidad del objeto de la Ciencia del Derecho, sigue
desarrollando el pro- curador, es la figura de la ley positiva, que se
entromete entre el derecho y la Ciencia, produciendo consecuencias
nocivas para ambos. Provistas de poder y de sanciones, las leyes
positivas se imponen a su objeto, no importa si fuese verdadero o falso,
debiendo la Ciencia capitular ante ellas.
Y cuando la ley positiva más se acerca a la verdad, esto es, cuanto
más ciencia pura redactada con máxima precisión contiene,  carece
entonces la Ciencia del Derecho de una misión respecto a ella, pues lo
que la Ciencia podría ofrecer, ya está contenido en la ley positiva. Así
pues, la Ciencia sólo puede ocuparse de “lo falso de la ley”: sus
lagunas, ambigüedades, contradicciones. Su objeto es así el descuido,
la ignorancia, la pasión del legislador, los errres y los defectos de todas
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clases. “Por culpa de la ley positiva, los juristas se han convertido en
gusanos que sólo viven de madera podrida. Abandonando la madera
sana, anidan y tejen en la carcomida. La Ciencia, al hacer del azar su
objeto, se convierte ella misma en azar: tres palabras rectificadoras del
legislador y bibliotecas enteras se convierten en papeles inútiles”
(Kirchmann. p. 267).
Refiere luego Kirchmann a otro obstáculo que dificulta la tarea
“científica” del derecho: no pudiendo el derecho existir sin las
características del saber y del sentir, cuando la ciencia intenta
despojarse (para adquirir justamente carácter científico) de estas
características, se desvía hacia la sofisticación y las elucubraciones
estériles. El resultado de la Ciencia Jurídica es así, un derecho ignorado
por el pueblo, que no reside ya en su corazón. Y es por ello que el sentir
sencillo e inconsciente del pueblo quiere librarse de la Ciencia erudita
por medio de los jurados. “La Nación repudia a los juristas científicos. La
sospecha, el sentimiento oscuro de la contradicción entre Derecho y
Ciencia existen” (Kirchmann. p. 269).
Reflexiona también el jurista prusiano sobre los “servicios” de la
Ciencia del Derecho: impresos para contratos y juicios, un cúmulo de
admoniciones y enseñanzas, el sistema del proceso común repleto de
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detalles de erudición, formas y cláusulas que pretenden frenar la
precipitación y proteger contra la chicana. Nunca auxilio, dirección
científica donde realmente se necesita. Así, agrega, cuando un
problema jurídico conmueve a la Nación, se interroga a la Ciencia para
que disipe la duda y la dirija por el camino de la evolución, pero la
Ciencia es impotente para esta tarea pues nunca comprende el
presente.
Concluye Kirchman su detractora alocución: “Los juristas son
impotentes para poner los cimientos y para erigir la estructura misma de
un edificio sólido. Sólo después de terminada  la construcción,
aparecen los juristas a millares como los cuervos y anidan en todos los
rincones, miden los límites y dimensiones hasta el último centímetro y
desdibujan y desfiguran el edificio noble, de tal suerte que príncipe y
pueblo apenas vuelvan a conocer su propia obra.”
8.1.5.2. La concepción de la jurisprudencia como Técnica
Una visión más reciente, también negatoria del status científico de
nuestra Ciencia, es la que nos proporciona Manuel Atienza, en su
opúsculo: “Sobre la jurisprudencia como técnica social. Respuesta a R.
Vernengo” (Bunge, 1985 p. 381).
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Del mismo modo que Kirchmann, refiriéndose a la labor dogmática
de la Ciencia del Derecho, sostiene Atienza la tesis del carácter
esencialmente técnico de la jurisprudencia. Entiende así, que ella es una
técnica socialmente útil que se caracteriza además, por ser un saber
normativo y valorativo o si se quiere político, por ser una actividad
impregnada de politicidad.
A fin de caracterizar a la jurisprudencia como técnica, Atienza parte
de las caracterís- ticas que según (Bunge  p. 381), diferencian a la
ciencia de la tecnología, y aplica dichas notas distintivas a la dogmática.
Refiriendo las más salientes, ellas serían:
a. Las comunidades tecnológicas no son tan abiertas como las
científicas.
Resulta innegable, afirma Atienza, que las comunidades de
cultivadores de la dogmática son menos abiertas que las de los
científicos. Las soluciones ofrecidas por la dogmática sólo lo son en
relación con un determinado derecho positivo, naturalmente
susceptible de ser cambiado, y ello obstaculiza la difusión de los
“avances”.
b. A diferencia del conocimiento científico, el tecnológico es una
mercancía.
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El producto de la dogmática puede ser considerado
frecuentemente como una mercancía, ya que las soluciones
elaboradas por los dogmáticos están en la base de actividades de
asesoramiento  que tienen un valor en el mercado, es decir, son
traducibles en términos económicos.
c. El tecnólogo es básicamente  un pragmático.  Le interesa la verdad
objetiva, no como fin, sino como medio para un fin útil o utilizable.
Nadie puede poner en duda, sostiene Atienza, que quienes se han
dedicado al cultivo de la jurisprudencia, han defendido básicamente
una concepción pragmática del saber, que les ha llevado a sentir
repulsión hacia toda especulación que no llevara en forma más o
menos inmediata  a resultados  prácticos.  Los problemas  que
pueden considerarse  como característicos de la dogmática, son de
tipo esencialmente práctico. Aun en el fondo de las más abstractas
teorías, suelen latir problemas prácticos cuya solución es
precisamente lo que justifica dicha teorización.
d. Los objetivos de la ciencia incluyen el descubrimiento o uso de leyes,
la sistematización en teorías de hipótesis y el refinamiento de
métodos. La tecnología, entre sus objetivos, tiene el de inventar
nuevos “artefactos”, nuevas maneras de usar o adaptar los viejos y
planes para realizarlos, mantenerlos y manejarlos.
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La finalidad de la dogmática es la de controlar los procesos de
interpretación, aplicación, desarrollo y cambio del derecho, para lo
cual el dogmático naturalmente  adopta o reformula conceptos,
métodos y teorías y realiza una labor de sistematización y
descripción ordenada de un cierto sector del ordenamiento jurídico;
pero tales funciones, en el entendimiento de Atienza, son
subordinadas, o dicho de otra manera, constituyen el punto de
partida, pero no su punto de llegada, su objetivo final.
e. La tecnología tiene un componente del que carecen las ciencias: un
conjunto de juicios de valor acerca de cosas o procesos, que se
formulan a la luz de las metas u objetivos.
No parece discutible, sostiene Atienza, que en la actividad del
dogmático del derecho juegan determinados juicios de valor,
especialmente en la evaluación de las soluciones dog- máticas. Así,
una cierta propuesta de solución se considerará adecuada y
obtendrá consenso en la comunidad jurídica, si promueve o al menos
no pone en riesgo la seguridad jurídica, si respeta y garantiza los
derechos fundamentales, etc.
f. La tecnología moderna se funda en una o más ciencias. Los
miembros que componen el campo de la tecnología, cambian,
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aunque sea lentamente, como resultado de investigaciones y
desarrollos.
La dogmática jurídica mantiene pocas y poco profundas
relaciones con la ciencia, y en la opinión de Atienza, no se basa en
ciencia alguna, sino más bien en una combinación de experiencia,
sentido común, conocimiento ordinario, etc. Y es por ello sostiene el
autor que se ha mantenido al margen de los procesos de cambio que
tienen lugar en la ciencia y en la tecnología.
Concluye Atienza que, dado que la actividad dogmática obedece
más al modelo de proceder técnico que al científico, entonces los
filósofos y teóricos del Derecho que reflexionan sobre el saber
jurídico tradicional deberían trasladar su centro de interés desde el
campo de la filosofía de la ciencia al de la filosofía de la técnica, y así
la comprensión de que lo que se cultiva es un tipo de saber técnico,
podría evitarles abordar investigaciones pseudocientíficas de más
que dudoso resultado.
Una concepción similar, sostiene Enrico Pattaro, en cuanto a que
la actividad de los juristas no llega a constituir actividad científica, por
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lo que no puede considerarse como ciencia y sólo puede clasificarse
como técnica, (“técnica de interpretación”) (Pattaro, p. 381).
8.2. LOS PARADIGMAS PROCESALES PENALES EN EL PERÚ.
El proceso penal ha existido desde el inicio de nuestros tiempos, con
algunas variaciones en el procedimiento, que han identificado una forma de
otra, naciendo de esta forma los distintos procesos penales, el inquisitivo y
el acusatorio. Con la evolución de las sociedades y la creación de normas
tendentes a regular la vida en sociedad, también ha ido evolucionando el
proceso penal, de manera que el mismo responda a las necesidades
actuales del conglomerado social en donde es aplicado.
Siendo así, el proceso penal un conjunto de normas jurídicas
correspondientes al derecho público interno que regulan cualquier proceso
de carácter penal desde su inicio hasta su fin entre el estado y los
particulares tiene un carácter primordial como un estudio de una justa e
imparcial administración de justicia: la actividad de los jueces y la ley de
fondo en la sentencia. Tiene como función investigar, identificar y sancionar
(en caso de que así sea requerido) las conductas que constituyen delitos,
evaluando las circunstancias particulares en cada caso y con el propósito
de preservar el orden social, considerando su desarrollo estableceremos
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algunas convergencias entre el paradigma procesal inquisitivo y paradigma
procesal acusatorio.
Mientras el paradigma procesal acusatorio es asociado con los
Estados pertenecientes a la tradición jurídica del commun law, el paradigma
procesal inquisitivo es relacionado con los Estados que siguen los
parámetros del civil law. Así, representaremos en forma general algunos
alcances con referencia a las categorías teóricas establecidas por Thomas
Kuhn, en la estructura de las revoluciones científicas.
8.2.1. Paradigma procesal penal inquisitivo.
El tipo inquisitorio nace desde el momento en que aparecen las primeras
pesquisas de oficio y esto ocurre cuando desaparece la venganza y cuando
el Estado, velando por su conservación, comprende la necesidad de
reprimir poco a poco ciertos delitos y así es como nació en Roma y en las
monarquías cristianas del siglo XII, lo cual origina el desuso del sistema
acusatorio que se practicó hasta el siglo XIII.
Bajo la influencia de la Inquisición recibió el proceso penal hondas
modificaciones que lo transformaron por completo. Es así que en algunos
países como España, el sistema inquisitivo floreció gracias al compromiso
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de algunos reyes con la iglesia católica, como sucedió con la instalación del
tribunal de la Santa Inquisición. (pre ciencia)
En este sistema el Juez, es el que por denuncia, por quejas, por rumores,
inicia el procedimiento de oficio, se dedica a buscar las pruebas, examina a
los testigos, todo lo guarda en secreto. No hay acusado, la persona es
detenida y colocada en un calabozo. Dura hasta la aparición de
la Revolución Francesa, cuya influencia se extiende por toda Europa, con el
espíritu renovador de los libertarios, que generó una conciencia
crítica frente a todo lo que venía de la vieja sociedad feudal. (Ciencia
normal, resolución de conflictos, paradigma y surgimiento de anomalías)
El nuevo modelo proponía en lugar de la escritura y el secreto de los
procedimientos, de la negación de la defensa y de los jueces delegados del
poder imperial, la publicidad y oralidad en los debates, la libertad de
defensa y el juzgamiento de los jurados, lo cual generó la extinción de este
sistema netamente inquisitorio. (Crisis y revolución). Asimismo,
estableceremos algunas características propias al desarrollo del paradigma:
1) En este sistema el juzgador es un técnico, 2) Durante el curso del
proceso, el acusado es segregado de la sociedad, mediante la institución
denominada prisión preventiva, 3) El juzgador es un funcionario designado
por autoridad pública, 4) El juzgador representa al Estado y es superior a
las partes, 5) Aunque el ofendido se desistiera, el proceso debe continuar
hasta su término, 6) El juez tiene iniciativa propia y poderes discrecionales
para investigar. La prueba, en cuanto a su ubicación, recepción y
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valoración, es facultad exclusiva del juez, 7) Se otorga un valor a la
confesión del reo, llamada la reina de las pruebas, 8) El juez no llega a una
condena si no ha obtenido una completa confesión, la cual más de una vez
se cumplió utilizando los métodos de la tortura, 9) No existe conflicto entre
las partes, sino que obedece a una indagación técnica por lo que esta
decisión es susceptible de apelación, 10) Todos los actos eran secretos y
escritos, 11) El acusado no conoce el proceso hasta que la investigación no
este afinada, 12) El juez no está sujeto a recusación de las partes y 13) La
decisión no se adopta sobre la base del convencimiento moral, sino de
conformidad con el sistema de pruebas legales.
8.2.1.1. Pre paradigma o pre ciencia en la Administración de justicia de la
colonia española en el Perú.
Instituciones e instancias del derecho indiano.
Según Fernando Mayorga (2001), Desde épocas muy antiguas el bien
común se constituyó en el objetivo fundamental del Estado en el
derecho hispánico. En este sentido, la monarquía visigótica se
caracterizó por implantar un sistema jurídico superior al de cualquier otro
Estado de su tiempo. Su obra fundamental, el Fuero Juzgo, señalaba:
“De la mesura de los príncipes nace el ordenamiento de las leyes, de las
leyes nacen las buenas costumbres, de las buenas costumbres nace la
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paz, de ella nace la concordia entre los pueblos, de la concordia de los
pueblos nace el vencimiento de los enemigos”.
España, más que ninguna otra comunidad medieval, había recibido y
asimilado la influencia tanto del Derecho Romano como de la religión
católica. Ambas, aunque inspiradas en móviles de distinta naturaleza,
coincidían en dar a la justicia un puesto sobresaliente en el
ordenamiento social, colocándola por encima de todas las virtudes,
puesto que las comprende y perfecciona, tal como señalaba Aristóteles
en la Ética a Nicómaco y Santo Tomás en la Suma Teológica. Sabían
los españoles que tanto la libertad como la riqueza sólo tenían sentido
en un régimen justiciero y bajo el imperio de la Ley. Más que la
grandeza de la monarquía, aspiraban a crear un orden justo, a fin de no
caer en el despotismo ni en la idolatría del Estado. Y aplicando el
pensamiento político católico, reconocían que sólo la justicia daba
existencia legítima a una comunidad.
Estos ideales se trasladaron de inmediato a la legislación indiana. La
Recopilación de las Leyes de Indias afirmaba que “la buena
administración de justicia es el medio en qué consisten la seguridad,
quietud y sosiego de todos los Estados”. Al sancionar esta obra, Carlos
II recordaba que fue “el primero y más principal cuidado de los Señores
Reyes nuestros gloriosos predecesores, y nuestro, dar leyes con que
aquellos Reinos sean gobernados en paz, y en justicia”.
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¿Pero cuál era el concepto de los españoles acerca de la justicia y
qué ámbito abarcaba ésta? Debe señalarse, ante todo, que esta función
no parece limitada en su ejercicio a ciertos órganos del Estado, sino que
concierne a la generalidad de ellos. La justicia supera el campo de las
acciones privadas y de las decisiones judiciales para extender su esfera
de aplicación a todas las materias de gobierno. De tal manera, los actos
de los funcionarios públicos debían inspirarse también en las normas
impuestas por la justicia.
Era el rey el primer encargado de llevar a la práctica la noción de
justicia; “su propio oficio, es hacer juicio, y justicia”, como puede verse
tanto en las Ordenanzas Reales de Castilla como en la Nueva y la
Novísima Recopilación de ese reino. Era esta la primera de las regalías
de la corona, de la cual derivaban su jurisdicción los otros magistrados.
Pero este poder no procedía simplemente de las leyes o del
consentimiento de los súbitos, sino que era una especie de delegación
divina otorgada precisamente para ejercer la justicia. Según las
Partidas, “Vicarios de Dios son los Reyes, cada uno en su Reino,
puestos sobre las gentes, para mantenerlas en justicia, la verdad
siempre en lo temporal>>. Era la más pura doctrina escolástica: “El Rey
es puesto en la tierra en lugar de Dios, para cumplir la justicia y dar a
cada uno su derecho”.
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Esta obligación de justicia se completaba con la sumisión a la ley. Es
cierto que el soberano podía modificar el derecho como supremo
legislador que era, pero mientras no recayera una expresa decisión al
respecto, el monarca tenía el deber de cumplir las leyes, lo cual era
precisamente lo que distinguía a la realeza de la tiranía. Así lo dice el
Fuero Juzgo: “Haciendo derecho el rey, debe Haber normas de rey, el
haciendo todo, pierde normas el rey. Donde los antiguos dicen tal
proverbio. Rey serás, si hicieres derecho, si no hicieres derecho, no
serás Rey”, Y para mantener el imperio de justicia, el mismo rey
ordenaba que no se cumplieran sus mandatos cuando hubieran sido
expedidos violando la legislación imperante: “Porque nuestra voluntad
es que la nuestra justicia florezca -decían tanto la Nueva como la
Novísima Recopilación, y aquella no sea contrariada, establecemos, que
si en nuestras cartas mandáremos algunas cosas en perjuicio de partes,
que sean contra ley, o fuero o derecho, que la tal carta sea obedecida y
no cumplida”.
La justicia del rey se ejercía, básicamente, mediante la función
rectora que le competía, ya fuera legislado, ya dirigiendo o vigilando la
actuación de los demás organismos del Estado, como también
ejerciendo la justicia distributiva, llamada a repartir proporcionalmente el
bien común de la sociedad entre sus miembros.
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En este último sentido la doctrina hispánica sigue a Aristóteles que
había distinguido la justicia distributiva, “de los honores, de la fortuna y
de todas las demás ventajas que pueden alcanzar todos los miembros
de la ciudad” y la justicia conmutativa, “que regula las condiciones
legales de las relaciones civiles y de los contratos”.
Al rey y a las autoridades superiores correspondía, en primer
término, ejercer la justicia distributiva, mientras la conmutativa era
normalmente del resorte judicial. También permanecía aquélla a los
virreyes y gobernadores como ejecutores de la voluntad real y
delegados administrativos. Y en tal sentido la aplicaban al repartir tierras
o encomiendas a los conquistadores, al recomendar a los funcionarios o
al proponer candidatos para llenar las vacantes eclesiásticas o civiles.
En lo que toca al ejercicio de la función de la justicia conmutativa,
debe señalarse que no existieron órganos con facultades
exclusivamente jurisdiccionales, ni tribunales dedicados por entero al
cumplimiento de esa función, como existen en los sistemas
constitucionales modernos, en los que un poder del Estado se encarga
especialmente de la tarea judicial. En el sistema político indiano no
existía la separación estricta de funciones del derecho actual, y en vez
de los tres poderes que la doctrina constitucional distingue, se
encuentran cuatro grandes categorías de funciones netamente
separadas: el gobierno, la justicia, la guerra y la administración de la real
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hacienda, que derivaban todos del rey. Así por ejemplo, en virtud de una
ficción legal que implicaba igualmente un homenaje a la soberanía del
monarca, todos los magistrados impartían la justicia en nombre del rey,
aunque no hubieran sido designados por él. Por es los alcaldes, que
recibían su título del Cabildo, llevaban “la vara de la real justicia”
símbolo a la vez de la jurisdicción y del sistema político que integraban.
Por extraño que parezca, dada la importancia que el régimen indiano
asignó a la justicia, no hubo magistrados encargados exclusivamente de
esta función. El gobierno y la guerra quedaron a cargo de los virreyes,
gobernadores y demás funcionarios menores; el manejo de la hacienda
correspondía a los oficiales reales, pero la función judicial no tuvo
magistrados autónomos. Todos los jueces de primera instancia fueron a
la vez mandatarios de otras categorías: los alcaldes ejercían también
funciones administrativas en el gobierno comunal; los gobernadores,
corregidores y tenientes acumulaban atribuciones políticas, militares y
judiciales; los oficiales reales, además del cobro, cuidado y aplicación de
las rentas podían perseguir a los deudores del fisco sin necesidad de
recurrir a los tribunales. Y si se analiza la organización de las
Audiencias, que eran los tribunales superiores en América, es fácil
advertir que a sus facultades predominantemente judiciales, unían otras
de índole gubernativa, realizando idéntica acumulación.
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DIVERSIDAD DE JURISDICCIONES
Pero la enumeración de estos magistrados no agota el complejo
mecanismo de la justicia en Indias. La abundancia de los jueces y la
diversidad de los fueros que por motivos diversos iban apareciendo en
el escenario americano obligan al intento de una nueva clasificación de
los tribunales que actuaron en América durante la época colonia.
Pueden distinguirse, en efecto, cuatro categorías fundamentales de
órganos jurisdiccionales, hubo jueces capitulares, reales, eclesiásticos y
los que integraban el sistema de la Audiencia, sin contar con otros
tribunales especiales de características propias, como el consulado, el
protomedicato y el fuero universitario.
Los jueces capitulares eran los que formaban parte o recibían su
nombramiento de la corporación municipal. Alcaldes ordinarios, de la
Santa Hermandad, de indios, de aguas, jueces de menores y algunos
funcionarios auxiliares como los defensores de pobres y de menores, los
escribanos del Cabildo, los alguaciles y los ministros, todos ellos
integraban un sistema judicial constituido por magistrados electivos, que
no recibían sueldo de la corona, carecían de títulos universitarios,
desempeñaban casi siempre una función anual y dependían
exclusivamente del Ayuntamiento. Estos magistrados eran elegidos
cada año por los regidores salientes o por los que recién se iniciaban en
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el gobierno de la ciudad, y resultaban así jueces designados por algunos
de los que luego, eventualmente iban a quedar sometidos a su imperio.
No era necesario tener conocimientos jurídicos para desempeñar
esos cargos, pero sí era preciso ser vecino de la ciudad en donde iban a
actual, y tener otras condiciones señaladas en las leyes. Completaban
este sistema, aunque sin tener todas sus características, los alcaldes
provinciales de la Santa Hermandad que adquirían su título en remate
público y formaba parte del Cabildo a perpetuidad. El ayuntamiento era,
a su vez, tribunal de alzada en juicios civiles de menor cuantía.
Los jueces reales constituyen otro grupo completamente diferenciado
del anterior. En él pueden agruparse los gobernadores, sus tenientes y
los jueces comisionados nombrados por ellos; los capitanes generales y
demás militares subalternos que actuaban en el fuero de la guerra; los
oficiales de reales como magistrados encargados de conocer en los
pleitos del fisco; los intendentes, sus asesores letrados y la Junta
Superior de Real Hacienda; los virreyes; y por último, los jueces de
residencia nombrados por el rey. Salvo estos últimos, que ejercían una
magistratura limitada por su objeto, los demás desempeñaban el cargo
por un plazo incierto que generalmente duraba varios años. Todos ellos
recibían un sueldo fijo y eran nombrados directa o indirectamente por el
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soberano, ejerciendo al mismo tiempo funciones ejecutivas mucho más
importantes que sus tareas judiciales.
Tampoco necesitaban ser letrados para desempeñar el cargo, salvo
asesores de intendencia que requerían tener esa condición. Integrando
este sistema actuaban numerosos funcionarios auxiliares o ejecutores,
como los escribanos, alguaciles, asesores letrados, tenientes de los
oficiales reales, subdelegados de real hacienda, comandantes de
armas, comisionados de justica, administradores de rentas, etc. la
denominación de jueces reales era común en la época, pero se
empleaba con diversos significativos. A veces se hacía referencia a la
justicia real por oposición a la eclesiástica, y otras comprendía tanto a
los magistrados enumerados como a los oidores y demás jueces que
integraban el sistema de la Audiencia.
Los jueces eclesiásticos, que debían ser religiosos y por lo general
no pertenecientes a ordenes monásticas, se diferenciaban totalmente de
los anteriores, que eran casi siempre legos, y a los cuales se les
denominaba genéricamente como jueces seculares. Aquellos eran los
obispos y arzobispos, los vicarios generales, capitulares y foráneos; los
jueces conservadores; los capellanes castrenses, los jueces hacedores
de diezmos; el tribunal de la santa Cruzada y el tribunal de la
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Inquisición. Eran peritos en el derecho canónico que de preferencia
aplicaban, recibían su investidura directa o indirectamente del Sumo
Pontífice, aunque el rey realizara la presentación del candidato. Y en
razón de aquella investidura actuaban con independencia de las
autoridades seculares, aunque excepcionalmente las audiencias podían
modificar sus decisiones mediante los llamados recurso de fuerza.
Las Audiencias constituían los supremos tribunales indianos, en
representación directa del monarca en cuyo nombre actuaban,
pudiendo, incluso, corregir los abusos de los funcionarios. En este
sentido, la Recopilación de Indias señalaba que, “sintiéndose algunas
personas agraviadas de algunos autos, o determinaciones, que
proveyeren u ordenaren los Virreyes, o Presidentes por vía de gobierno,
puedan apelar a nuestras Audiencias, donde se les haga justicia,
conforme a Leyes y Ordenanzas”. Como organismos colegiados
estaban formados por los oidores, y su jurisdicción se ejercía
generalmente en segunda o tercera instancia. Pero a su vez oidores se
desempeñaban individualmente como jueces de provincia, de bienes de
difuntos, comisionados de los virreyes en casos especiales, jueces de
alzada en el fuero mercantil, integrando el tribunal del protomedicato y
como alcaldes del crimen en Lima. A su vez la Audiencia o su
presidente podían nombrar a uno de sus miembros o a otra persona
para actuar como visitador, juez de comisión, juez pesquisidor, juez de
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tierras, o para residencias a funcionarios que no eran de nombramiento
real. Estos últimos eran magistrados, con poderes definidos en cada
caso, y que se limitaban al desempeño de una determinada misión.
En cambio, los oidores ejercían un cargo vitalicio, eran nombrados
por el rey con sueldo fijo y constituyeron durante la mayor parte de la
época colonial la única magistratura ejercida por peritos en derecho, en
cuya ciencia más de uno se destacó.
Quedaría incompleto el cuadro de la administración de justicia
indiana si no se mencionara a los tribunales residentes en la península,
de los cuales sin duda el de mayor importancia era el Consejo Real y
Supremo de las Indias, que empezó a funcionar en agosto de 1524 y, en
materias de justicia, ejercía el control de los tribunales que funcionaban
en el Nuevo Mundo y tenía jurisdicción suprema en las causas
judiciales. Para evitar el recargo de trabajo, en las Nuevas Leyes de
1542 se resolvió que en lo posible los pleitos concluyeran en las
Audiencias de Indias, pudiendo solo elevarse al Consejo mediante el
recurso de segunda suplicación, o cuando el rey por cédula especial así
lo disponía. No obstante, mantuvo su competencia para resolver en
definitiva los juicios de residencia de los funcionarios nombrados en
España, los pleitos sobre encomiendas de Indios superiores a mil
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ducados, las causas de contrabando y las apelaciones de la Casa de la
Contratación.
8.2.1.2. Ciencia normal en el Código de Enjuiciamiento Penal de 1863.
El primer sistema se dio con la promulgación del antiguo Código de
Enjuiciamiento Penal de 1863, baso sus fundamentos en el Reglamento
de España de 1835 y el Código de José II; esto es en un modelo
inquisitivo escrito, con prueba tasada (San Martín,  1994). Los rasgos
más característicos
a. Función accesoria del Ministerio Público, que es un
denunciante en limitados casos, mero colaborador de la
investigación judicial y acusador en los delitos públicos;
b. Predominio del juez titulado Juez del Crimen, quien tiene a su
cargo el sumario y el plenario;
c. Prisión preventiva mayormente obligatoria;
d. Ostensible falta de derechos de los imputados, muy patente
en la fase sumarial;
e. Prueba tasada como criterio de valoración; y,
f. Predominancia de la escrituralidad y, por ello, esencialmente
burocrático.
Las críticas a dicho código radicaron a que se sustentó en fuentes
añejas antes referidas, pese a que en Francia ya se había promulgado
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la Ley del 29 de septiembre de 1791 que establecía el sistema de
valoración judicial de la prueba, y con una multiplicidad de instancias
revisoras.
8.2.1.3. Surgimiento de las Anomalía en la formación del Código de
Procedimientos en Materia Criminal de 1920.
Un siguiente sistema procesal penal de definida influencia francesa,
viene contenido en el Código de Procedimientos en Materia Criminal,
promulgado por la Ley N.° 4019, del 2 de enero de 1920, y que entró en
vigencia el 1 de junio de ese año por Decreto Supremo del 5 de enero
de 1920, reforma que fue lideradas por el senador Mariano H. Cornejo.
Debido a sus intervenciones en el Senado en el año 1915, el Congreso
dictó la Ley N° 2101, del 27 de enero de ese año, a partir de la cual con
fecha 11 de febrero de ese año se instituyó una Comisión Mixta
Codificadora en Materia Penal, integrada por tres senadores y cuatro
diputados, bajo la presidencia del citado Senador y eminente jurista. Esa
Comisión presentó el Proyecto de Código Procesal el 8 de enero de
1916. (Del valle, 1966).
Sus características que finalmente se instauraron son:
a. La acción penal es pública. Se ejerce de oficio por el Fiscal,
excepto en delitos privados y cuando proceda acción popular.
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Rige el principio de Legalidad (mejor dicho, de obligatoriedad
en el ejercicio de la acción penal). Se incorpora la acción civil
por los daños causados por el crimen, delito o contravención,
la cual se ejercita por los que han sufrido el daño
acumulativamente con la acción penal.
b. Se incorporan las excepciones y las cuestiones prejudiciales,
que son resueltas por el Tribunal Superior, al que
expresamente se le denomina Tribunal Correccional.
c. El proceso se divide en dos etapas, ambas dirigidas por un
juez. La Instrucción, cuyo objeto es reunir los datos
necesarios sobre el delito cometido y sus autores, cómplices o
encubridores, para que pueda realizarse el Juzgamiento; y el
Juicio Oral a cargo del Tribunal Correccional o del Jurado (v.
art. 43 CPMC).
d. La instrucción es reservada y escrita. Puede iniciarse de oficio
en los casos de delitos flagrantes o cuasi flagrantes. Contra el
imputado puede dictarse orden de comparecencia o de
detención siempre que se conozca o se presuma quien es el
delincuente. Las causales de detención son muy amplias.
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e. El juicio es oral y público, sea ante el Tribunal Correccional o
ante el Jurado (institución que no rigió durante la vigencia del
Código por falta de una ley de desarrollo). La asistencia del
Fiscal es obligatoria, así como la del acusado y la del abogado
defensor. El Tribunal aprecia las pruebas con criterio de
conciencia, pero en el fallo debe exponer las razones de su
decisión. No fue muy claro en precisar, a modo de excepción,
que diligencias del sumario en especial las testificales y
pericias podían leerse cuando los testigos y peritos no asistían
a la Sala de Audiencias; y tampoco otorgó una función más
activa al procedimiento intermedio, pues no incorpora la
exigencia del contradictorio para dilucidar la procedencia del
juicio La sentencia solo tiene en consideración lo pasado en
los debates (los documentos y declaraciones leídas en el
debate son los únicos que pueden servir como medios de
prueba valorables).
f. Contra los fallos del Tribunal Correccional procede recurso de
nulidad; no cabe recurso de apelación. La Corte Suprema
tiene facultad de conocer sobre los hechos y, en su caso, está
autorizada a absolver al indebidamente condenado, pero no
puede hacerlo respecto del absuelto.
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g. Se reconocen como procedimientos especiales los seguidos
por delitos de injurias, calumnias y contra la honestidad, por
delitos flagrantes y por faltas (San Martín,  1994).
La Corte Suprema conservadora en dicho tiempo, en su informe
solicitado por el Senado alegó que la implantación de un juicio oral
en todo el Perú era imposible por razones de infraestructura y de la
lejanía y dificultad de las vías de comunicación que se presentaba el
territorio Nacional en función a las sedes judiciales con el serio riesgo
de asistencia de los testigos al acto oral, como la implantación del
Jurado.
El Colegio de Abogados, por su parte, a través de su decano
Manuel Vicente Villaran, se opuso decididamente a la implantación
de un Jurado en el proceso penal bajo una concepción aristocrática
estableciendo que en pueblos de formación moral como los nuestros,
azotados por las tempestades de la anarquía, por el imperio antiguo
de la fuerza sobre la ley, por el desenfreno de los egoísmos
imperfectamente controlados en un organismo político y moral
incipiente, los extravíos, las debilidades y los servilismos de los
jurados, llegarían a extremo y producirán datos nuevos, inesperados
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y tal vez irreparables. Otros criterios, con perfiles más bajos y una
pretendida razón técnica, fueron expuestos por distinguidos
abogados en el órgano oficial del Colegio de Abogados de Lima del
año 1916 (San Martín,  1994).
La Comisión Principal de Legislación sobre los Proyectos de
Código Penal Material y Procesal, en su dictamen del 5 de
septiembre de 1917, ante la posición del Poder Judicial y del
influyente Foro. Por un camino intermedio rechaza al Jurado y
restringió los juicios orales a los delitos cometidos en provincias sede
del tribunal y en las muy próximas a ellas o unidas por medios de
comunicación rápida y frecuente, sin perjuicio de no concentrar la
promoción de la acción penal en los fiscales, alegando razones de
infraestructura de esa institución. En esos términos se produjo la
votación por la Asamblea Nacional en 1919.
8.2.1.4. Establecimiento del paradigma procesal penal inquisitivo en el Código
de procedimientos Penales de 1940.
El 5 de mayo de 1936, por Decreto Supremo N.° 154, se nombra una
Comisión para el estudio de un nuevo Código presidida por el Vocal
Supremo, Dr. Carlos Zavala Loaiza quien con fecha 12 de agosto de
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1937 envía  el Anteproyecto y la Exposición de Motivos al Ministro de
Justicia; a su vez, el Ministro de Justicia por Decreto Supremo del 25 de
agosto de 1937, designa una nueva Comisión que deba pronunciarse
sobre los méritos u omisiones del citado Anteproyecto. El texto revisado
de esa Comisión fue el que finalmente se convirtió en ley. Se trata de la
Ley N.° 9024, del 23 de noviembre de 1939, que dispuso la entrada en
vigencia del Código de Procedimientos Penales el 18 de marzo de 1940.
Los ejes centrales del Código de 1940, partieron de una percepción
errónea y tendencialmente anti democrática. Zavala Loaiza, autor del
Anteproyecto, cuyas bases fueron respetadas por la Comisión Revisora,
que el Código de 1920 alcanzaba casi los linderos del régimen acusatorio
(...) que restándole valor a la instrucción, considerándola como etapa
preparatoria, se da alcances al juicio que en verdad no tiene, (...) que
solo en la instrucción es posible hacer historia del delito, aprisionándolo
en sus efectos, (...) mientras que en el juicio es (...) en donde meramente
se aprecia, crítica e interpreta la prueba (Zavala, 1947 pp. 121-122).
a. El art. 72 señala que la instrucción tiene por objeto reunir la prueba de
la realización del delito, las circunstancias en que se ha perpetrado,
sus móviles y descubrir a los autores y cómplices del mismo;
(Fajardo,1956, 24).
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b. Privilegió la instrucción y transformó el juicio oral en un mero juicio
leído, y estimo que el acto de adquisición de hechos no tiene
funciones distintas ni metodologías de actuación propias en cada
etapa procesal; esto es, que acto de investigación es sustancialmente
igual a acto de prueba. Estatuyo que la sentencia que ponga término
al juicio deber apreciar la confesión del acusado y demás pruebas
producidas en la audiencia, así como los testimonios, peritajes y
actuaciones de la instrucción; y, privilegio. la instrucción  (v. art. 280
CPP 1940).
a. Los arts. 253 y 262 prescribieron el sistema de lectura de actas
sumariales, pero sin limitar razonablemente las actuaciones de la
instrucción, básicamente testificales, que podían ser leídas en el
debate oral. A ello se agrega, como indique en un trabajo anterior:
b. La eliminación del Jurado, consagrando una justicia en manos de
jueces profesionales;
c. La acción civil derivada del delito es obligatoria, tal como lo planteo el
art. 65 del Código Penal de 1924; y
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d. La introducción, como procedimientos especiales, de los juicios de
imprenta y otros medios de publicidad y el procedimiento de
audiencias públicas extraordinarias en rigor, un procedimiento auxiliar
de carácter netamente inspectivo, así como la eliminación del
procedimiento seguido por delitos flagrantes.
e. Dio carta de ciudadana a la denominada Policía Judicial, pero solo
como órgano auxiliar de la administración de justicia penal. Mediante
el Decreto Legislativo N.° 126 del 15 de junio de 1981 y la Ley N.°
24388 del 6 de diciembre de 1985, se consolidó un fenómeno
gravísimo: la policialización del proceso penal; esto es, la
autonomización de la investigación policial, su enajenación del control
de los órganos jurídicos, la calidad de actos de prueba de las
diligencias de investigación y, en rigor, la entrega del proceso de la
reconstrucción de los hechos a la actividad policial. Se estableció sin
consideración alguna a la urgencia o a la imposibilidad de su
reproducción en la audiencia- que los actos de investigación policial,
si interviene el fiscal y, luego, si lo hace la defensa, tienen carácter de
actos de prueba (San Martín, 2003 p. 124).
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La lógica que siguió ese modelo fue básicamente inquisitiva no
procesal. Se desnaturaliza el enjuiciamiento, pues al equiparar los actos
de aportación de hechos (actos de investigación y actos de prueba)  no
hubo necesidad de realizar una verdadera actividad probatoria en el
juicio y por lo tanto este se convirtió en un juicio le.do y no oral; vale
decir, en los hechos y también en el derecho. Esta etapa, de ser la
principal pues en ella se plasman todos los principios y garantías básicas
del proceso penal moderno,  se convirtió en secundaria o residual frente
a la absoluta primaria de la instrucción, lo que a su vez permite con el
correr del tiempo hipervalorar el sumario y eliminar, en la mayoría de los
casos, el juicio oral (Mixán, 1988).
La eliminación de la etapa de enjuiciamiento en los delitos contra el
honor personal, y la libertad y el honor sexuales, a partir de la anterior
Ley Orgánica del Poder Judicial de 1964 (Decreto Ley N.° 14605, del 25
de julio de 1963), que expresamente otorga facultad de fallo al juez luego
de llevarse a cabo el comparendo (art. 192.5 LOPJ); y, segundo, de
modo contundente, con el Decreto Ley N.° 17710, del 8 de noviembre de
1969, que creó el denominado procedimiento sumario, a través del cual
se elimina la etapa del juicio oral y se concedió facultad de fallo al Juez
Instructor en siete delitos leves. Se considera que los delitos objeto del
nuevo procedimiento eran muy simples, que sus autores no ofrec.an
peligrosidad y que las pruebas eran de fácil adquisición y valoración, lo
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que a su vez permite reducir los plazos procesales y eliminar el
enjuiciamiento (Mixán, 1988).
8.2.1.5. Crisis en el Código Procesal Penal de 1991.
A inicios del Gobierno de Fujimori (1990 - 2001), ante las constantes y
unánimes críticas al sistema de justicia, “especialmente de la
administración de justicia penal, y frente a numerosos proyectos
elaborados durante el  transcurso del decenio democrático anterior
1980-1990”, que comprendió (San Martín, 1994) las administraciones
de los presidentes Belaunde Terry (1980-1985) y García Pérez (1985-
1990), luego de un Proyecto Alternativo de octubre de 1991 (antes
existió otro Proyecto, como el de agosto de 1988, de muy bajo nivel
técnico) que condensó las mejores inquietudes procesales de la época,
finalmente por Decreto Legislativo N.  638 del 25 de abril de 1991, se
promulgó el Código Procesal  Penal.
Este Código tiene las siguientes características, ubicadas
aparentemente en el marco de un modelo acusatorio formal, aunque no
con la radicalidad inaugurada por el Código Procesal Modelo para
Iberoamérica de 1988:
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A. Insiste en el principio oficial y de legalidad obligatoriedad,
como ejes rectores del sistema de persecución penal, a cuyo
efecto rige como órgano rector al Ministerio Público, a quien le
corresponde dirigir a la Policía y realizar la investigación de los
delitos públicos, tanto en su fase previa, como luego del
procesamiento aprobado judicialmente. Vives  Antón  (1992,
pp. 113-124, 133, 134)
B. Incorpora, siguiendo parcialmente el modelo germano, el
principio de oportunidad reglada, bajo los supuestos de falta
de necesidad de pena (poena naturalis) y falta de
merecimiento de pena (delitos bagatela y mínima
culpabilidad), no previendo en ningún caso la intervención
judicial.
C. Reconoce el papel de las ONG, otorgándoles legitimación
suficiente para intervenir en determinados delitos que afectan
intereses difusos y los derechos humanos; intervención que se
limita al papel de actor civil, puesto que la víctima solo puede
intervenir en el procedimiento penal con titularidad para
reclamar la reparación civil. No fue aceptada la institución del
querellante adhesivo o del acusador popular hispano.
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D. Incorpora varios derechos en favor del imputado, básicamente
el del silencio e interdicción de la autoincriminación (nemo
tenetur), e impone la prohibición de valorar pruebas adquiridas
ilícitamente. Prevé una regulación más puntual de las medidas
provisionales penales y de las medidas instrumentales
restrictivas de derechos, que son de titularidad judicial
exclusiva. Cabe destacar que en materia de medidas
provisionales personales se sigue muy de cerca la actual
Ordenanza Procesal Penal alemana, aunque no con la
fidelidad necesaria (lamentablemente no se consideraron las
interesantes propuestas italianas).
E. El Juez Penal, primero, tiene a su cargo el control de la
investigación fiscal preparatoria, aunque de modo muy
mediatizado (a esta función se denomina jurisdicción
preventiva); segundo, dirige la etapa intermedia, la misma que
a semejanza del modelo anterior, carece de bases
contradictorias y no lo autoriza a denegar el juicio ante una
falta de mérito evidente; y, tercero, conduce el juicio oral,
aunque con una participación muy restringida, al punto que
este se sigue bajo el principio de aportación de parte y el juez
no participa en la actividad probatoria, salvo para subsanar
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omisiones necesarias. Para delitos graves (v. gr. homicidio
agravado, genocidio, secuestro, robo agravado, extorsión,
terrorismo, contra la administración pública, penados con pena
privativa de libertad no menor de cinco años, espionaje, etc.),
las etapas intermedia y de enjuiciamiento corren a cargo de la
Sala Penal Superior.
Este nuevo Código, si bien limitó esencialmente la intervención de la
jurisdicción militar, en respuesta a la errática y condescendiente
jurisprudencia de la Corte Suprema (art. 13), (San Martín,  2002 pp.
124-127.) y forzó el predominio del Fiscal sobre la función policial de
investigación, aunque no imponía el mando jerárquico sobre la policía
(arts. 104/109), empero no necesariamente instauró un modelo
acusatorio o, mejor dicho, contradictorio, dado que: (1) no diferenciaba
con la nitidez necesaria actos de investigación y actos de prueba; (2) no
asignaba un claro perfil a la actividad probatoria durante el juicio oral ni
permitía al juez la constitución de las partes durante el sumario; y (3) no
era claro en señalar qué actos del sumario fiscal podían leerse en la
audiencia. (Rifá y Valls (2000, p. 37), Pese a estas concesiones al
sistema inquisitivo, el Código Procesal Penal fue sistemáticamente
rechazado por las fuerzas de seguridad, cada vez con más poder a
medida que el modelo estatal se iba deslizando hacia el autoritarismo,
de ahí que no faltaron pretextos para su aplazamiento permanente. Con
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la vigencia de la Constitución de 1993, controlada por el autoritarismo,
se dictó la Ley N.   26299 del 30 de abril de 1994, que suspendió sine
die la vigencia del Código de 1991 y, bajo el pretexto de adaptación del
Código a la nueva ley fundamental, instituyó una Comisión Especial
Revisora, la cual en marzo de 1995 cumplió con presentar un nuevo
Proyecto de Código Procesal Penal, que se discutió durante la
legislatura de 1996 y fue aprobado por unanimidad.
La ausencia de voluntad política para reformar el enjuiciamiento
penal fue clarísima. La primera observación presidencial se sustentó en
aparentes problemas técnicos del Proyecto de 1995. Se anotó que
adolecía de: (1) errores formales de concordancia; y (2) falta de
correlación entre las facultades policiales respecto a la investigación del
delito y la propia estructura del Código aunque esta última observación
tiene una raíz de fondo, vinculada a la limitación del poder policial. Una
vez subsanados tales defectos técnicos, por el Congreso de 1997, vino
una segunda observación presidencial, para la cual se valió de sus
alfiles en el sistema de justicia, ocasión en que se mencionaron los
fuertes egresos presupuestales que el Código de mandaría en orden al
necesario fortalecimiento del Ministerio Público.
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En el fondo, el obstáculo mayor fue no solo la limitación a la
jurisdicción castrense y la lógica presupuestal restrictiva en materia de
fortalecimiento de los órganos jurídicos del sistema penal, sino
esencialmente el propio modelo autoritario que se instauró en el país;
(James Goldschmidt),  técnicamente no era estrictamente cierta la
objeción presupuestal, como ha señalado Oré Guardia. (2001, pp. 252-
553)El modelo de Estado en cuestión necesitaba una actuación
privilegia- da e incontrolada de las fuerzas de seguridad, así como un
Poder Judicial y un Ministerio Público sometidos a la planificada lógica
restrictiva de derechos que finalmente se implementó, lo que se mostró
tanto en las numerosas normas procesales penales que durante el
decenio autoritario se fueron promulgando, todas ellas contrarias al
espíritu del Código de 1991, como en la progresiva pero intensa
intervención del Poder Judicial y del Ministerio Público.
1. Paralelamente al rechazo del nuevo Código y a la opción por el
autoritarismo, la administración del presidente Fujimori, ya en su
segundo período (1995-2000), optó por intervenir directamente los
sistemas de justicia, creando Comisiones Ejecutivas, minimizando las
funciones del Consejo Nacional de la Magistratura, que no se sometió a
su política, y optando por una consolidación de la provisionalidad de la
magistratura.
160
Las medidas administrativas que se dictaron (descentralización, con
la creación de módulos básicos de justicia, y modernización, con la
institucionalización de Módulos Corporativos de importación
norteamericana, propios de un modelo acusatorio anglosajón que no
encajaron en un modelo inquisitivo),   amén de su claro corte
antidemocrático, a final de cuentas no imprimieron eficacia y celeridad
al sistema de justicia penal. La Defensoría del Pueblo anotó que a junio
del año 2000 la proporción de internos procesados era del 54,69% vs.
El 45,31% de reos condenados, siendo el total de la población
penitenciaria de 27.835 personas.   Y la población continuó
considerando al Poder Judicial como la institución pública más
ineficiente y con claros índices de aumento de la corrupción.
2. Es claro, por consiguiente, que los titulares de los órganos judiciales
intervenidos y el propio poder político no intentaron diseñar un nuevo
Estatuto Orgánico de la Justicia ni implementar y propender a la
vigencia del nuevo Código Procesal Penal. La denominada eficacia de
la justicia penal, se entendió en términos meramente administrativos:
eficacia, rapidez y rentabilidad, y conscientemente se ocultó que esos
criterios aisladamente hacen referencia a una mera cuestión de
productividad, de rentabilidad del aparato judicial, y que resulta
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necesario complementarlos con la nota de finalismo, pues como quiera
que el Poder Judicial es en última instancia definidor de los derechos de
los ciudadanos, su finalidad garantística hace que no puedan ser
adoptadas todas las técnicas de gestión de servicio público propias de
la Administración. De ello fluye que cuestiones tan vitales en la
organización judicial como descentralización, colegialidad, unidad o
pluralidad de la instancia, oralidad y extensión del control judicial de la
Administración, no pueden resolverse en función a criterios propiamente
administrativos, pues están íntimamente ligados con el sistema de
poder político y la relación de este con la sociedad civil.
La llamada reforma de la justicia, finalmente, degradó las garantías
procesales. Todo el conjunto de normas que sucintamente se han
enumerado tienen un rasgo característico: negación del primer esfuerzo
de modificación integral de la justicia penal, plasmado en la nueva Ley
Orgánica del Poder Judicial y en el Código Procesal Penal, ambos
promulgados el año 1991, a inicios del régimen de Fujimori. No cumplió,
porque no era su objetivo, con adelantar una reforma judicial, seria y
democrática. Una reforma de esa índole debe acercar el sistema judicial
a la sociedad civil y lograr un mejor posicionamiento del Poder Judicial
en el ámbito del Estado. No de- ben desdeñarse, por cierto, los cambios
en los ámbitos administrativos de la justicia, en la informática y
estadística, en la capacitación de jueces y fiscales, en la infraestructura
162
judicial y en la financiera, que son espacios necesarios en toda reforma,
pero amén de criticar severamente que la inversión en el Poder Judicial
y el Ministerio Público siguió siendo exigua, (Hernández, 2003, p. 45)
los cambios administrativos deben estar orientados a la finalidad de la
jurisdicción penal, al respeto a las garantías que la informan y al
necesario fortalecimiento de un modelo de justicia penal que sea eficaz
y garantista (Hernández,  2003 pp. 46-47).  No puede, igualmente,
pensarse en una justicia penal moderna si no se cumplen las garantías
mínimas de una justicia independiente, objetiva e imparcial, Hipólito
(1999, p. 188 -192)  que requiere de jueces y fiscales con autonomía y
un marco de acción que respete los principios esenciales de la
jurisdicción. (Asencio, 1997, p. 63 - 81)
8.2.1.6. Revolución científica con la implementación del nuevo Código Procesal
Penal del 2004
En el transcurso de los últimos años, una serie de departamentos en el
Perú emprendieron reformas estructurales en sus sistemas de justicia
penal. Las transformaciones se produjeron esencialmente en miras a la
modernización de sus procedimientos penales, lo cual en todos los
casos significó la aproximación a modelos acusatorios de
enjuiciamiento criminal, puntualizando el fin del paradigma inquisitivo.
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En este sentido, los cambios se propiciaron precisamente en pos de
dotar de mayor eficacia a la persecución penal, a través de la
clarificación de los roles de los diferentes órganos que intervienen en el
proceso (principalmente, mediante la tajante diferenciación de los roles
de investigación y acusación correspondientes al Ministerio Público
Fiscal y, por otro lado, las funciones estrictamente jurisdiccionales
propias de los jueces “) tal igual que el paradigma vigente en la ciencia
establece presupuestos y procedimientos válidos para una comunidad
científica, siendo el caso una comunidad jurídica delimitada
territorialmente, la extensión de los principios de oralidad, inmediación y
contradicción al resto de las etapas del procedimiento, la promoción de
la intervención de la víctima del delito, la revalorización del juicio como
instancia central para la resolución de los conflictos y la procuración de
la participación ciudadana en la administración de la justicia, mediante
el establecimiento del juicio por jurados, entre otros rasgos distintivos
de los procesos reformistas a nivel local.
A partir del nuevo sistema de persecución penal, el principio de
oralidad se instaló enérgicamente a lo largo del proceso, de modo tal
que todas las cuestiones que se generen en él deberán resolverse a
través de audiencias orales, reemplazando de este modo viejas
prácticas escriturales por sistemas de grabación de audio y video que le
son proporcionadas a los operadores del sistema, entre otras
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herramientas (www.pensamientopenal.com). En este contexto es
menester considerar los cambios que presentan las implementaciones
de paradigmas procesales penales modernos en el Perú.
A continuación se intentarán abordar los aspectos generales vinculados
a la implementación de nuevos sistemas de justicia penal, a partir de la
identificación de las prácticas arcaicas que aún permanecen indemnes
en los operadores judiciales, su correlato con los modelos históricos de
organización judicial, las reglas básicas de funcionamiento del sistema
adversarial, el desarrollo del rol del Ministerio Público Fiscal en el marco
de sistemas procesales modernos, y los desafíos que enfrenta la
institución en contextos de implementación de nuevos paradigmas
procesales en materia penal.
Finalmente en la actualidad se cambió de sistema procesal penal en
nuestro país la implementación del Nuevo Código Procesal Penal, es
gradual, debido a razones presupuestales y técnicas, pues no sólo se
trata de sustituir un código por otro, sino de transformar el modelo de
organización y funcionamiento de las instituciones del sistema penal en
su conjunto, lo que demanda inversión pública así como el diseño y
gerencia de un adecuado plan de implementación a cuya formulación y
puesta en marcha en el Distrito Judicial de Arequipa deben concurrir
equipos profesionales multidisciplinarios.
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Actualmente los operadores del sistema (jueces, fiscales, policías y
defensores) están habituados a actuar en un sistema que privilegia la
escritura antes que la oralidad; y con la implantación del modelo
acusatorio, experimentaran cambios en el ejercicio de sus labores,
usos, costumbres y métodos, pues el Nuevo Código Procesal Penal
redefine los roles de los sujetos procesales (fiscales, jueces y
abogados). El desafió más significativo de la reforma es la superación
de la cultura predominantemente inquisitiva y secreta para dar paso a
una cultura adversarial y de transparencia que se fundamenta en los
principios de igualdad, oralidad y en el debido proceso (Mixán, 1988).
Así, el actual modelo procesal plantea un sistema acusatorio, que se
caracteriza por ser adversativo, oral y público.
A. Sistema basado en el respeto de los Derechos fundamentales de
las personas. El Nuevo Código Procesal Penal tiene su base en la
Constitución del 1993, pues respeta y garantiza  los derechos
fundamentales de la persona, mediante un balance razonable
entre estos derechos y las atribuciones de persecución, coerción y
sanción penal del Estado a través de sus órganos competentes, a
saber: Ministerio Público, Policía Nacional y Órganos
Jurisdiccionales Penales. El Título Preliminar del código contiene
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el desarrollo de los principios constitucionales sobre la materia.
Así, el Título Preliminar en su Artículo X, señala que tienen
prevalencia sobre el resto de disposiciones del código y se erigen
como una fuente y fundamento para su interpretación. Por lo que
los contenidos interpretativos que desarrollen los operadores
judiciales tendrán que ser compatibles con el conjunto de valores,
principios y normas de rango constitucional.
B. Proceso Común El Nuevo Código Procesal Penal establece para
todos los delitos, sin excepción, un proceso común y se elimina el
inconstitucional procedimiento sumario escrito, reservado y sin
juicio oral. El proceso penal se divide en 3 fases: Investigación
Preparatoria, Fase Intermedia y Juzgamiento.
C. La separación de funciones de investigación y de juzgamiento. En
el NCPP se separa las funciones de persecución (Ministerio
Público con el apoyo técnico especializado de la Policía Nacional)
y decisión (Poder Judicial) con el objeto de dar pleno cumplimiento
al principio acusatorio y a la garantía de imparcialidad del
juzgador. Así, en el nuevo modelo procesal penal (acusatorio), los
actos de investigación que realiza el Ministerio Público y en
general la investigación conducida por el fiscal- tienen como
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objetivo la preparación del juicio. Solamente va tener la calidad de
prueba aquella evidencia que, luego de ser admitida en la fase
intermedia por el Juez de la Investigación Preparatoria, se actúa
ante el Juez Penal encargado del juicio. Las atribuciones policiales
en lo que a investigación del delito se refiere, se encuentran
delimitadas; asimismo, se establece que la conducción jurídica de
dicha investigación está a cargo del Ministerio Público.
D. El desarrollo del proceso conforme a los principios de
contradicción e igualdad.
E. La garantía de oralidad como la esencia del juzgamiento.
F. La libertad del imputado es la regla durante todo el proceso.
G. Con la adopción del sistema procesal acusatorio y la estructura del
proceso penal común, tanto el Ministerio Público cuanto los
órganos jurisdiccionales deberán asumir plenamente las
competencias exclusivas y excluyentes que la Constitución les
asigna. El nuevo Código contiene una amplia regulación de las
garantías procesales. Se regula integral y sistemáticamente en un
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solo cuerpo normativo la actividad procesal, el desarrollo de la
actividad probatoria, las medidas de coerción real y personal.
H. Regula también procedimientos especiales como el aplicable al
principio de oportunidad (artículo 2), juzgamiento de acusado
confeso (artículo 372.2), proceso inmediato (artículo 446), proceso
de terminación anticipada (artículo 468) y proceso de colaboración
eficaz (artículo 472).
I. El artículo IV.3 del Título Preliminar del NCPP señala que los
actos que práctica el Ministerio Público o la Policía Nacional no
tienen carácter jurisdiccional.
J. El principio de oportunidad se encuentra actualmente regulado en
el artículo 2 del Código Procesal Penal, según el cual se permite
su aplicación sólo con el consentimiento expreso del imputado, el
cual no implica necesariamente la aceptación de su culpabilidad.
El NCPP coincidentemente también regula dicho principio en su
artículo 2, sin embargo otorga mayores facultades al Ministerio
Público para su aplicación.
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K. Contiene una amplia regulación de las medidas de coerción, entre
las que encontramos tanto las medidas de coerción personal
(detención, prisión preventiva, incomunicación, comparecencia,
detención domiciliaria, impedimento de salida del país, etc.) como
real, tales como la incautación, el levantamiento del secreto
bancario y la reserva tributaria, la interceptación de las
comunicaciones y documentos privados, medidas que
actualmente en el mejor de los casos, estaban reguladas en leyes
especiales.
L. Regula la Conclusión Anticipada en el Artículo 372 "Posición del
acusado y conclusión anticipada del juicio".
M. El Juicio Oral En esta fase se actúan las pruebas ofrecidas y
admitidas en la fase intermedia. El juicio se basa en los principios
de inmediación, concentración, oralidad, publicidad y
contradicción. El juicio oral es un debate (contradicción) entre la
tesis del fiscal y la tesis de la defensa, en otras palabras una lucha
entre dos adversarios (adversarial). Esto supone un cambio radical
frente al actual sistema en el que el juicio oral es una mera
repetición de lo actuado en la fase de instrucción y donde el
expediente escrito es la principal fuente para el conocimiento y
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decisión del caso. En el actual juicio la oralidad es muy débil. En el
nuevo modelo, la oralidad está en el centro de todo el proceso y
es el principal instrumento para conocer los hechos constitutivos
del delito y la responsabilidad de sus autores. En cuanto al
derecho de defensa, el código revaloriza y fortalece el papel del
defensor legal. El defensor legal será un actor clave que deberá
estar al servicio del imputado para brindarle defensa técnica. El
defensor de oficio, con el nuevo código, no podrá ser considerado
como un funcionario de la administración de justicia al servicio de
los órganos jurisdiccionales. En este sentido, y como parte del
proceso de implementación, la defensa de oficio como servicio
dependiente del Ministerio de Justicia tendrá que ser fortalecida
con recursos humanos permanentemente capacitados,
infraestructura, tecnología y un presupuesto que le permita hacer
frente, en igualdad de condiciones, al Ministerio Público como
titular de la acción penal.
N. Ministerio Público los Fiscales van a tener facultades
discrecionales, como son, por ejemplo, la facultad de no investigar
a cargo del Ministerio Público frente a denuncias que de manera
evidente no ameritan el desarrollo de una investigación fiscal; o los
mecanismos de abstención para el ejercicio de la acción penal
como son el criterio de oportunidad y los acuerdos reparatorios.
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Estas facultades, pese a ser discrecionales, están reguladas en el
Código y tienen la finalidad de lograr que el sistema de control
penal actúe de manera selectiva de modo que concentre sus
mayores esfuerzos en la persecución de los delitos más
calificados por su gravedad y relevancia social.
O. Procedimientos especiales los procedimientos especiales buscan
acelerar el trámite de las causas, como por ejemplo, de la
acusación directa, del proceso inmediato, de la terminación
anticipada y de la conformidad con los cargos formulados por el
Ministerio Público en la audiencia de apertura del juicio oral. Así, el
sistema está en la capacidad de dar rápida solución a los
conflictos que surgen del delito así como racionalizar la carga de
trabajo de las unidades fiscales y jurisdiccionales, de modo que
ingrese a juicio los casos de relevancia y evitar el ingreso
indiscriminado de casos que llevarían al colapso y al mal
desempeño de los órganos de persecución y decisión del sistema
(como ya está ocurriendo en el Distrito Judicial de Huaura, donde
se están fijando audiencias hasta en horas de la noche). Estas
nuevas instituciones, no promueven la impunidad; por el contrario,
busca hacer más eficiente el servicio de fiscalías y órganos
jurisdiccionales.
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Entonces es claro que lo que se buscar es implementar un sistema
acusatorio con la eliminación de conmixtion procesal. Así, para San
Martín Castro (2003. p. 124) las características de un sistema acusatorio
son:
 El proceso se pone en marcha cuando un particular formula la
acusación. El juez no procede de oficio.
 La acusación privada determina los ámbitos objetivo y
subjetivo del proceso, es decir el hecho punible y la persona
que se va a procesar.
 Rige el vocablo iuxta alegata et probata es decir el juez no
investiga hechos ni practica pruebas no ofrecidas por la
partes.
 El juez no puede condenar ni a persona distinta de la acusada
ni por hechos distintos de los imputados. Es el principio de
inmutabilidad de la imputación.
8.2.2. La nueva ciencia normal en el sistema procesal penal acusador.
El esquema que postula el nuevo sistema procesal se vislumbra como una
solución real al problema de la justicia penal que nuestra sociedad reclama
desde hace mucho tiempo. La implementación del sistema acusatorio–
adversarial como parte de la reforma procesal penal es una vieja aspiración
de nuestra comunidad jurídica. Nuestro principal antecedente es el
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Código Procesal Penal de 1991, que no obstante a las bondades que
presentaba dicho cuerpo legal, se frustró su implementación por la
coyuntura política que atravesaba el Perú y que afectó todo el sistema
democrático de nuestro país.
El nuevo paradigma procesal nos muestra una delimitación bien
marcada de los roles que competen al Ministerio Público y al Poder judicial,
dejando de lado la antigua estructura inquisitiva del proceso penal, pues en
el nuevo modelo el Juez investigador será ahora un juzgador realmente
imparcial que aprecie al acusado y al acusador desde una misma optica y
garantizando la igualdad de armas". (Ciencia normal, resolución de
conflictos, paradigma y surgimiento de anomalías), Asimismo,
estableceremos algunas características propias al desarrollo del paradigma:
1) El juez no es un representante del Estado ni un juez elegido por el
pueblo. El juez es el pueblo mismo, o una parte de él, si este es muy
numeroso para intervenir en el juicio.
La acción corresponde a la sociedad, mediante la acusación que es
libre y cuyo ejercicio se confiere no sólo al ofendido y a los parientes, sino a
cada ciudadano, 2) El juez no funda su sentencia. Se limita a pronunciar un
sí o no. El juez por tanto, no da justificación ni motiva sus fallos, debido a su
poder soberano no tenía por qué rendir cuentas ante nadie y por otro lado
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por su falta de capacidad intelectual y técnica para motivar sentencias, 3)
Los fallos eran inapelables. El veredicto sólo es susceptible de recurso de
casación por un tribunal que únicamente tiene facultad de examinar si se
han observado las normas de rito o si la ley ha sido aplicada, 4) Es como un
duelo entre el acusador y el acusado en que el juez permanece inactivo. La
etapa contradictoria del juicio se realiza con igualdad absoluta
de derechos y poderes entre acusador y acusado, 5) Si no existe acusación
no podía haber juicio, es decir, en estos casos no había acusaciones de
oficio, 6) En el proceso se juzga el valor formal de la prueba, la cual
incumbe al acusador y el juez sólo evalúa la forma y en ello se basa para
expedir su resolución. La presentación de las pruebas constituye una carga
exclusiva de las partes, 7) La libertad personal del acusado es respetada
hasta el instante en que se dicte la sentencia condenatoria, 8) La libertad
personal del acusado es respetada, 9) El veredicto se fundamenta en el
libre convencimiento.
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CAPÍTULO V
METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN
10.1. MÉTODO DE INVESTIGACIÓN.
10.1.1. Método de análisis histórico lógico.
Lo histórico está relacionado con el estudio de la trayectoria real de los
fenómenos y acontecimientos en el discurrir de una etapa o período.
Lo lógico se ocupa de investigar las leyes generales del
funcionamiento y desarrollo del fenómeno, estudia su esencia.
Lo lógico y lo histórico se complementan y vinculan mutuamente.
Para poder descubrir las leyes fundamentales de los fenómenos, el método
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lógico debe basarse en los datos que proporciona el método histórico, de
manera que no constituya un simple razonamiento especulativo. De igual
modo lo histórico no debe limitarse sólo a la simple descripción de los
hechos, sino también debe descubrir la lógica objetiva del desarrollo
histórico del objeto de investigación.
• Lógico: Existe la relación Causa – Efecto.
• Histórico: Tiene un Pasado – Presente – Futuro.
El método de Thomas S. Kuhn es el análisis social en la historia por
medio del entender las épocas y sus teorías; analizando cómo se
relacionan esas mismas. Es decir, no importa saber que la teoría
geocéntrica tiene valor en el mundo actual, ni mucho menos si nos parece
ilógico (cosa que se podría aplicar en la teología) lo único que importa es la
validez científica en su época, no su validez científica actual. El cambio de
paradigma no es necesariamente evolutivo, a veces divide una ciencia en
varias.
Las principales directrices de uso común por los historiadores en su
labor son:
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 En primer lugar, la heurística (localización y recopilación de
las fuentes documentales, que son la materia prima del trabajo
del historiador).
 En segundo lugar, la crítica de esas fuentes (distinguiendo dos
formas de crítica, que se refieren al trabajo con las fuentes
documentales: crítica externa y crítica interna).
 En último lugar, la síntesis historiográfica (que es el producto final
de la historiografía).
10.1.2. Diseño de la investigación
La presente investigación se desarrolló acorde al paradigma cuantitativo,
José Escobero Rivera indica "la investigación cuantitativa es un paradigma
que enfatiza la relación entre variables y privilegia la medición y el análisis
de las relaciones causales entre ellas. El supuesto ontológico fundamental
es que existe una realidad que es independiente a los individuos y que es
cognoscible mediante procedimientos objetivos, sobre todo mediante la
cuantificación, en ella se aplica la lógica deductiva de análisis y se procura
obtener información relevante y fidedigna para verificar el conocimiento.
Esta perspectiva de investigación es muy fuerte en cuanto a la
precisión en el entendimiento de fenómeno mismo, concretamente en
los que se refiere a la verificación científica de la teoría. Los hechos
sociales en este paradigma son características reales de la sociedad a
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las que están sometidos los individuos. Los miembros de la sociedad
pueden estar o no enterados de estos hechos, tener o no información
precisa acerca de ellos, y tomarlos o no realmente en cuenta en sus
actividades diarias". (ESCOBERO RIVERA, 2008: p. 132).
10.2. Población y muestra
Se realizó un análisis histórico crítico del desarrollo de los sistemas
procesales penales en el Perú desde la época del colonialismo español
hasta nuestra actualidad.
10.3. Técnicas e instrumentos de investigación.
Se utilizó la técnica de Análisis de Contenido:
La técnica de Análisis de Contenido se desarrolla en la práctica a
través de un procedimiento denominado codificación, que es el proceso
a través del cual las características relevantes del contenido son
transformadas en unidades que permiten su descripción, análisis preciso
y fundamentación. Lo importante, relevante, trascendente, esencial se
convierte en algo susceptible de describir, analizar y fundamentar
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posibilitando la comprensión, explicación e interpretación del objeto de
investigación estudiado.
El Análisis de Contenido que se utilizó en la investigación es para:
a) Describir tendencias del contenido.
b) Develar diferencias del contenido.
c) Identificar intenciones y características de sujetos, hechos,
procesos o fenómenos.
d) Reflejar actitudes, valores y creencias de personas, grupos o
comunidades.
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CAPÍTULO VI
ANÁLISIS Y DISCUSIÓN
9.1. Duelo  entre el paradigma procesal inquisitivo y el paradigma procesal
acusatorio
Generalmente, a la hora de reflexionar acerca de la implementación de
nuevas justicias penales, las acciones se suelen pensar en virtud de la
construcción de un paradigma procesal desde sus bases, es decir, se
intentan establecer nuevas instituciones y nuevas normas de actuación en
una tabula rasa “nuevas formas de concebir la administración de justicia”,
esto es, sobre un espacio social vacío (Binder, 2012, p. 145).
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Por ende, se pone de manifiesto que existe un débil conocimiento del
campo empírico relacionado al viejo sistema, considero ello: es “a la falta de
información y la falta de análisis e investigación con respecto a ella en él
Perú” y, en consecuencia, de las prácticas que deben ser extirpadas. Al
mismo tiempo, el panorama se complejiza en virtud de que no se logran
identificar con claridad las nuevas prácticas que emergen en razón del
sistema que se está implementando.
Tal horizonte conlleva, indudablemente, a la indeterminación
respecto de los escenarios e instrumentos necesarios para que se produzca
la renovación de las prácticas que, en primera instancia, propician la
consolidación de las reglas básicas de actuación propias del modelo
procesal adversarial que fuera sancionado legislativamente.
En este sentido, se puede señalar que en los procesos de implementación
de nuevos códigos procesales penales a nivel departamental- ocurre lo que
Alberto Binder denomina como duelo de prácticas, el cual consiste en un
“enfrentamiento entre las viejas y las nuevas, entre la tradición de las
prácticas inquisitoriales y las nuevas formas de actuación del modelo
adversarial” (Binder, 2012, p. 153).
Es evidente que permanecen incólumes -en la configuración del
campo judicial- los viejos moldes de organización de tipo inquisitivo, que en
sus raíces históricas planteaban reglas que intrínsecamente propiciaban la
adquisición de un rol sobresaliente por parte del juez, la preponderancia de
los escritos y los documentos, como así también la subordinación al trámite
y sus formalidades, entre otra escala de cuestiones.
Del mismo modo, los resabios del sistema inquisitivo en la actualidad
se evidencian en la organización piramidal que tenía su estructura, en la
182
cual el rey se encontraba en el vértice y en los escalafones inferiores se
hallaban los funcionarios que recibían el poder de jurisdicción por
delegación del monarca, ejerciéndolo en su nombre.
Es decir, aquí es notorio el paralelo que puede realizarse entre el antiguo
modelo de dominación y las prácticas forenses actuales, en virtud de que
ambos presentan el rasgo común de la concentración de funciones en una
sola persona (antes el monarca, ahora el juez), a quien la organización
judicial le asegura-ba- la pervivencia de una estructura que lo mantuviera
siempre sobre un vértice de poder muy claro y muy fuerte (Obando, 2004,
p. 207).
A medida que éste esquema de dominación fue cediendo terreno
históricamente, el Estado comenzó a asumir la tarea del mantenimiento del
orden y de la seguridad pública, para lo cual creó una figura que pudiese
ejercer los derechos de las víctimas en nombre del Estado, el fiscal, quien
estuvo ligado desde su inicio al ejercicio de las prácticas del sistema
acusatorio “aquí nos referimos al principio acusatorio en el sentido de la
separación de funciones entre el juez y la acusación, es decir, entre la
función juridiccional y la función requirente”.
A partir de entonces, se dio origen al “paradigma procesal
acusatorio”, ya que se conservó la estructura general del modelo acusatorio
que regía en la antigüedad, pero ya no era la víctima quien ejercía la
acusación directamente (“sistema acusatorio puro”), sino un órgano del
Estado que lo hacía en su nombre.
Según Francesco Carrara, “el método acusatorio tiene por base al
principio de que nadie puede ser llevado a juicio sin que otro sostenga
contra él una acusación ante las autoridades competentes…nada se opone
a que este método se adapte también a reconocer la acusación como
ejercicio de una función pública, que se le confiere a alguno temporalmente;
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y aún en este sistema domina siempre el concepto de la acusación
conferida al injuriado, pues ese funcionario público la ejerce como
representante de la sociedad que estima ofendida por el delito” (1977, p.
298).
En la misma dirección, se ha expresado que “se puede llamar
acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto
pasivo rígidamente separado de las partes y al juicio como una contienda
entre iguales iniciada por la acusación, a la que compete la carga de la
prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y público y
resuelta por el juez según su libre convicción. A la inversa, se llamará
inquisitivo a todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la
búsqueda, recolección y valoración de las pruebas, llegándose al juicio
después de una instrucción escrita y secreta de la que están excluidos o, en
cualquier caso, limitados la contradicción y los derechos de la defensa”
(Ferrojoli, 1995, p. 564).
El paradigma procesal acusatorio se instaló, con matices, en la
mayor parte de los países de América Latina durante las últimas dos
décadas, lo cual implicó que se dotaran de nuevas prácticas y principios al
procedimiento penal, entre los cuales se halla la garantía de separación de
funciones entre el juez y la acusación.
En este sentido, es menester profundizar el análisis en virtud de los
escenarios que se observan en los procesos de implementación que
experimentan nuestros Departamentos en la actualidad, en cuanto se hallan
reciamente en pugna las arraigadas prácticas establecidas por el
paradigma inquisitorial y las emergentes prácticas establecidas por el
paradigma acusatorio, como la imparcialidad judicial, que aún no logra
imponerse.
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Sobre éstas prácticas, se ha sostenido que “la separación de juez y
acusación es el más importante de todos los elementos constitutivos del
modelo teórico acusatorio, como presupuesto estructural y lógico de todos
los demás…esta separación es la base de las garantías orgánicas
estipuladas en nuestro modelo teórico. La garantía de la separación, así
entendida, representa, por una parte, una condición esencial de la
imparcialidad del juez respecto a las partes de la causa, que es la primera
de las garantías orgánicas que definen la figura del juez; por otra, un
presupuesto de la carga de la imputación y de la prueba, que pesan sobre
la acusación, que son las primeras garantías procesales del juicio” (Ferrajol,
1995, p. 567).
Es decir, en un esquema acusatorio los jueces “conocen” (examinan)
lo que los fiscales les “requieren”, para luego “decidir”. En consecuencia, les
está vedado a los jueces actuar si previamente los fiscales no promueven
su intervención” (Gil, s/f. p. 834).
A su vez, el modelo teórico acusatorio contiene un rasgo distintivo
que merece ser destacado: la imparcialidad del juzgador. Maier ha afirmado
que éste consiste en el “principio del principio”, esto es, aquél que
constituye la esencia del concepto de juez en un Estado de Derecho, para
cuya aproximación se requieren tres máximas fundamentales: “la
independencia de los jueces de todo poder estatal que pueda influir en la
consideración del caso…, cuando él afecta su posición imparcial, y el
mencionado como principio del juez natural o legal, que pretende evitar
toda manipulación de los poderes del Estado para asignar un caso a un
tribunal determinado, de modo de elegir los jueces que lo considerarán ad
hoc” (1996, p,742).
En suma, en este apartado se ha propiciado analizar la existente
pervivencia del denominado duelo de prácticas en los procesos de
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implementación de nuevos paradigmas procesales, haciendo un paralelo
entre aquéllas que pertenecen a un esquema inquisitivo y las que emergen
en razón del nuevo paradigma adversarial a implementar.
Finalmente distinguiremos funciones de paradigmas procesal
inquisitivo y paradigmas procesal acusador, con referencia a las funciones
del Ministerio público, “fiscal”, expresados en el siguiente cuadro acerca de
la matriz de paradigmas de Ministerios Públicos (Duce y Riego, 2005, p.
29).
Componente o
Variable
Paradigma
Tradicional
“inquisitivo”
Paradigma
Nuevo
“Acusador”
Funciones
centrales de los
fiscales
• Elaborar
dictámenes
• Llevar
adelante
instrucción
formal del
caso
(homogénea y
expediente)
• Complejización
de la función de
investigación
criminal
(investigación,
recopilación de
información,
actividades de
inteligencia)
• Decisiones
acerca de los
casos
• Litigación
Posición de rol del
fiscal
• Posición
neutral en la
persecución
• Principio de
• Posición
estratégica en la
persecución
• Principio de
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objetividad
entendido
como
imparcialidad
objetividad como
profesionalismo,
lealtad y buena fe
Discurso legal del
fiscal
• Discurso
legal neutral
(dogmático)
• Apego
neutral a la ley
•Discurso legal
orientado al logro
de objetivos
estratégicos
• Interpretación
legal consistente
con objetivos
estratégicos
Objetivos de
trabajo del
4e4tfMinisterio
Público
• Resolución
caso a caso
• Resolución
casos
• Objetivos
sociales
agregados
Sistemas de
responsabilidad
• Apego de la
ley caso a
caso
• Satisfacción de
objetivos sociales
agregados
Jerarquía y
autonomía del
Ministerio Público
• Superioridad
con facultades
de
lineamiento
general y poca
ingerencia
operativa
• Importantes
espacios de
autonomía
interna de
• Superioridad
con facultades de
definición
operativa directa
• Trabajo de
fiscales
orientados al
logro de objetivos
comunes con
poca autonomía
interna
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cada
fiscal
CONCLUSIONES.
PRIMERA.- La reconstrucción de los paradigmas procesales en el Perú encarna el
desarrollo científico reflejado en la estructura de las revoluciones científicas
aplicado al paradigma procesal inquisitivo y posterior paradigma procesal
acusatorio, contextualizando una larga transición “científica” en el derecho
permitiendo grandes cambios en mundo jurídico.
SEGUNDA.- Se establece un status epistemológico en torno al carácter
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científico de la Ciencia del Derecho justificando el saber jurídico en el
desarrollo de resolución de conflictos, construcción de conocimientos
objetivos y reconstrucción de fenómenos sociales mostrado históricamente
en el desarrollo del paradigma procesal inquisitivo y el cambio
revolucionario del paradigma procesal acusatorio.
TERCERA.- La reconstrucción histórica del sistema procesal penal inquisitivo
cumple con los parámetros en la estructura de la revolución científica, donde se
representa a la etapa de la pre – ciencia con la administración de justicia colonial,
la ciencia normal inicia con la instauración del primer código de enjuiciamiento
criminal de 1983, el surgimiento de anomalías con el código de procedimientos en
materia criminal de 1920, se establece como paradigma inquisitivo con el código
de procedimientos penales de 1940, ingresa en crisis con el código procesal penal
de 1991 permitiendo finalmente el cambio revolucionario con el código procesal
penal del 2004 y la instauración del nuevo sistema procesal acusatorio.
CUARTA.- La inconmensurabilidad de paradigmas procesal penal inquisitivo y
paradigma procesal penal acusatorio se muestra en la distribución de poderes en
la administración de justicia, el rol de los actores procesales, mecanismos
procedimentales, sus principios rectores y la dirección de la investigación.
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